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Este trabajo de investigación aborda un debate desde el ámbito posmoderno, el cual 
se visibiliza en el entorno jurídico penal al hacer la pregunta ¿existe tensión entre el 
eficientismo clásico y la justicia premial que se acciona en el marco de la Ley 906 
de 2004, como instrumentos controvertidos en el proceso penal colombiano con 
tendencia acusatoria? Al unísono de esta pregunta problema, en la presente 
investigación se pretende como objetivo general ubicar y analizar críticamente las 
tensiones que existen entre el eficientismo y la justicia premial, a fin de proponer 
una reinterpretación y aplicabilidad de estas dos figuras, las cuales desde hace 
mucho tiempo se han venido adecuando a las diversas legislaciones penales del 
mundo, en general, y a nuestro país desde hace unos pocos años, en particular. 
Igualmente, esta investigación pretende abordar dicho debate dando cuenta de la 
injerencia o intervención de los nuevos fenómenos que activan la interacción social 
y el derecho penal, como son: la sociedad de riesgos, el derecho penal del riesgo, 
la deconstrucción, el arte, las necesidades sociales, la globalización y el proceso de 
desculturización y/o culturización en las sociedades posmodernas.  
Finalmente, en un extremo del debate se presentan las dos tesis más 
representativas que existen al respecto: “la teoría evolución funcionalista del 
derecho penal”, que sostiene que el proceso de culturización conlleva la evolución 
y el desarrollo social, y la “teoría de la creación y aumento del riesgo criminal 
estatal”, la cual sostiene que el Estado tiene responsabilidad en la creación y 
aumento de la población carcelaria. En efecto, ambas tesis posibilitan darle una 
mirada diferente al derecho penal colombiano. 
Palabras clave: arte, culturización, deconstrucción, eficientismo, evolución 




La presente investigación jurídica, denominada “Justicia de conformidad entre 
partes y aceptaciones unilaterales en el sistema penal con tendencia acusatoria en 
Colombia”, se estructura en 4 capítulos, tiene como génesis el derecho anglosajón, 
y se apoya en las teorías de Jakobs, Roxin, Ferrajoli y Jhon Rawls, quienes 
evidencian el eficientismo y el garantismo y, dentro de este, la justicia premial. 
La desigualdad e inequidad social son parte estructural del problema que se plantea 
en la investigación, cuyos contenidos y prácticas impactaron en el derecho penal, 
accionándose allí la justicia indulgente que, con el tiempo, tornó en eficientismo, 
institución que persigue fines de mano dura y tolerancia cero con el sindicado, esto 
es, el derecho penal del enemigo, del que se afirma que le conculca todas las 
garantías al infractor de la ley penal, contrario a la justicia premial, que propicia el 
diálogo y la humanización de la pena, en tanto representa un concepto dignificante 
e igualitario que tiene que ver con una sociedad bien ordenada y del cual surge la 
pregunta problema: ¿cuáles son las tensiones entre el eficientísimo clásico y la 
justicia premial, que se accionan al entrar en vigencia la Ley 906 de 2004, 
instrumentos jurídicos controvertidos en el sistema acusatorio colombiano? 
Cuestionamiento que, de manera previa, se intentó resolver señalándose que al 
entrar en vigencia en Colombia la justicia premial, se potenció una nueva cultura 
jurídica en país que colisionó con añejas culturas y permitió la coexistencia con el 
eficientismo, activando recias críticas que afectarían derechos al procesado 
penalmente, llevando al descrédito a la justicia penal nacional y aumentando la 
ineficacia en la justicia. 
De ahí que el objetivo de la investigación sea ubicar las tensiones que puedan existir 
entre el eficientismo y la justicia premial, con el fin de reconocer y acceder al diálogo 




CAPITULO 1. EL EFICIENTISMO EN EL PROCESO PENAL 
1.1. INTRODUCCIÓN  
En este capítulo se hará referencia a la eficiencia y a la eficacia, instituciones 
propias del eficientismo que, conforme al concepto diseñado para esta institución, 
se han venido articulando con el derecho penal, siendo motivo de grandes y 
espinosos debates. Así mismo, de manera sucinta se hablará del recorrido que ha 
realizado el derecho penal desde la Edad Media hasta después de la Revolución 
francesa. No en vano, en este recorrido se pueden evidenciar los antecedentes y 
desarrollos originarios de la justicia indulgente y eficientista. A propósito de esto, 
valga advertir desde este momento que las mismas no han tenido la mejor acogida. 
Incluso, se ha llegado a señalar que el derecho penal, y particularmente el proceso 
penal, en los últimos años se están moviendo entre dos inmensas corrientes o 
tensiones, como son, el garantismo penal o llamado derecho penal del ciudadano, 
y el denominado derecho penal del enemigo, que busca la lucha de la impunidad a 
toda costa, aun con el desconocimiento de las garantías procesales. 
Por su parte, la eficiencia y la eficacia, que no son otra cosa que eficientismo, para 
algunos no son más que un instrumento de emergencia y populismo punitivo; para 
otros, en cambio, estas dos figuras son consideradas como el instrumento que ha 
determinado la nueva época del derecho penal y de los sistemas procesales 
penales, dado que paulatinamente han venido cambiando las culturas normativas 
sustanciales y procedimentales que fueron imperantes en la Edad Media. Pues son 
concebidas como prácticas y formas penales derivadas, entre otros, del derecho 
penal francés, el cual sirvió para adoptar juicios orales y acusatorios, cambios que, 
por supuesto, hicieron eco en América Latina.   
 
4 
Esas nuevas formas eficientistas, que son herencia del derecho francés y español, 
fueron divulgadas de manera decidida por uno de los grandes representantes del 
derecho penal del sur del continente americano: Binder, quien señala que “se puede 
decir que todos los países conservan las estructuras básicas del procedimiento 
inquisitorial, con matices propios producto de cada historia particular. Un grupo 
significativo de ellos conserva directamente el procedimiento escrito, tramitado 
enteramente por jueces, propios de la vieja estructura colonial, heredera de la 
legislación de Carlos V (Constitutio Criminalis Carolina 1532)”1, que ha servido y 
servirá para las nuevas normativas modernas, las cuales tienen que ver con temas 
de ciencia, como la psicología y la psiquiatría, economía, sociología y filosofía que 
se estudian en relación directa con la justicia, sin perder la mirada con el fin 
eficientista. 
 
Temas de ciencia que tienen que ver con el desarrollo social, jurídico y político y 
que, en últimas, serán el termómetro para dirimir las tensiones que se presentan 
entre el eficientismo y la justicia de beneficios o indulgencias que vienen desde la 
Edad Media, sistema creado por la Iglesia católica, el cual otorgaba y otorga 
beneficios a los fieles, esto era y es, el perdón e indulto por los pecados o 
desobediencias religiosas, instrumento que no solo se utilizaba para el castigo a los 
fieles, sino que servía para mantener el control social junto con el derecho penal, 
garantizándose las condiciones de explotación y de la producción.  
1.2. EFICIENCIA Y EFICACIA EN EL DERECHO PENAL  
La época renacentista marca el verdadero protagonismo y desarrollo del 
eficientismo que, a su vez, funge como detonente de las figuras de la eficiencia y 
eficacia, que son su contenido. La ciencia penal, en efecto, fue susceptible de 
                                            
1 BINDER, Alberto M. Tendencias Teóricas del Derecho Procesal Penal en América Latina. En el: XXXII 
Congreso de Derecho Procesal septiembre 2011. Colombia. Memorias: Instituto Colombiano de Derecho 
Procesal, Universidad Libre de Colombia 2011. p. 223 – 269. 
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nuevas miradas, y el eficientismo desempeñó un papel crucial en esto. Pues, como 
dice el maestro Alejandro Aponte, quien analiza e interpreta la polémica surgida de 
la institución eficientista, como resultado de la misma “se impulsa un modelo de 
derecho penal endurecido y levantado sobre una idea particular de eficacia o de 
eficiencia de la administración de justicia. La eficacia es entendida prácticamente 
como la producción a toda costa de sentencias condenatorias o, en todo caso, como 
la producción de decisiones que afectan de manera directa la libertad de las 
personas. No en vano el derecho penal eficientista se articula, por ejemplo, sobre 
una regulación más allá de todo límite razonable de la detención preventiva”2. 
Es así que la eficiencia en la ciencia jurídica penal se tiene como la producción de 
sentencias condenatorias a toda costa, sin ningún miramiento por las garantías 
procesales. Las figuras de la eficiencia y la eficacia, entonces, se ubicaron desde el 
orden productivo. Por tal razón, se ha comparado el proceso penal con el fordismo 
y el posfordismo, fenómeno según el cual “Henry Ford desarrollo un sistema en 
línea o de sucesión de procedimientos, para el ensamblaje de coches gobernado 
por las ideas de eficiencia, calculabilidad, previsibilidad y uso de tecnologías no 
humanas, visualizada siempre desde la perspectiva relacional costo-beneficio. El 
proceso penal como instrumento de uso social no fue ajeno a las influencias del 
fordismo. La inclusión de la eficiencia en el proceso penal ha sido la ideología que 
con mayor éxito se ha exportado desde los Estados Unidos hacia el resto del mundo 
occidental, modificando hasta los modelos de procedimiento de la Europa 
continental”3. 
Es así que el eficientismo se relaciona negativamente o positivamente con los 
principios de celeridad y de “economía procesal, lo cual significa que el proceso no 
sea lento. Una justicia lenta, que no se mueva ágilmente, violará los derechos 
                                            
2 APONTE. Óp. cit., p. 2. 
3 MOLINA LOPEZ, Ricardo. La Macdonalización del proceso penal (La indemnización de perjuicios en el 
proceso penal como sustituto de la pretensión punitiva. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Políticas N° 
109. Enlazado como http: doctrina.vlex.com.co, 2008, p. 7. 
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humanos reconocidos internacionalmente. Aparte de eso, es altamente 
inconveniente desde el punto de vista político porque genera una sensación de 
ineficiencia”4. 
Esta manera de mirar y entender la eficiencia y eficacia en el campo penal, hace 
que se vislumbren tensiones en el derecho punitivo, por cuanto que la eficacia 
procura sentencias rápidas, con lo cual se pueden vulnerar garantías al enjuiciado. 
Así mismo, el hecho de asimilarlo a un sistema de producción de sentencias y 
medidas de aseguramiento, hace que “una persona está detenida preventivamente 
hasta que el Estado prácticamente le consiga las pruebas para condenarlo. En la 
práctica eficientista el proceso penal se convierte, en sí mismo, en la pena. Esta 
visión particular de la eficacia y de la eficiencia, ha dado lugar a la consolidación del 
modelo eficientista de derecho penal. En una visión escéptica sobre el valor de los 
derechos y de las garantías, los partidarios del modelo eficientista lo consideran 
más como obstáculos para el ejercicio de la función penal. En este modelo 
prevalece la eficacia sobre los derechos fundamentales, la eficacia sobre la 
legitimidad del sistema penal. Aquí adquiere todo su dramatismo la tensión entre 
eficientismo y garantismo”5, generando también tensión entre eficientismo y justicia 
premial. 
La discusión que ha venido generando el eficientismo no ha sido pacífica, no solo 
frente al garantismo, sino internamente en su contenido, proceder y finalidad. 
Quienes la defienden, se apoyan en diversos argumentos, entre ellos la política 
criminal del Estado que, según la Alta Corporación, Corte Constitucional, es un 
“conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar, para hacerle 
frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con 
                                            
4 GRANADOS PEÑA, Jaime Enrique. Garantismo, eficiencia y reforma procesal penal. Corporación Excelencia 
en la Justicia, 1999. p. 179. 
5  APONTE. Óp. cit., p. 2. 
7 
el fin de garantizar la protección de los intereses esenciales del Estado y de los 
derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdicción”6. 
Así pues, una de las tantas razones por las cuales el eficientismo se apoya en la 
política criminal es porque que esta tiene que ver “con la cuestión de cómo debe 
procederse con personas que han infringido las reglas básicas de la convivencia 
social dañando o poniendo en peligro a los individuos o a la sociedad, conforme el 
objeto principal de la política criminal. La política criminal está en un peculiar punto 
medio entre la ciencia y la estructura social, entre la teoría y la práctica”7. 
Desde la mirada de Juan Ramón Fallada-García-Valle, en su tesis doctoral concibe 
el eficientismo desde lo político y lo estatal, de ahí que se debe interpretar como 
elemento de optimización de los recursos que dispone una organización política 
para la maximización de sus funciones, y por ello lo define como la “ideología que 
pregona la superioridad jerárquica del principio de eficiencia […] la eficiencia 
proviene de la ciencia de la administración y de lo económico, dividiéndola en dos, 
una productiva, la cual da cuenta de la distribución de recursos que se deben 
distribuir de tal manera que se maximice la relación de costos y beneficios en la 
producción de nuevos recursos, que en últimas no es otra cosa que eficiencia 
económica; la otra es la productividad, que se refiere al rendimiento de recursos 
asignados en cada actividad”8, llámese recursos físicos, económicos, financieros, 
humanos y desde luego jurídicos. 
Así las cosas, la eficiencia “se podría definir como aquella ideología que pregona la 
superioridad jerárquica del principio de eficiencia, tal y como aquí ha sido 
                                            
6 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-646 de junio 20 junio de 2001. Mediante esta sentencia 
la Corte Constitucional revisó la constitucionalidad de la Ley 600 de 2000 y la Ley 906 de 2004. M. P. José 
Manuel Cepeda Espinosa. 
7 ROXIN, Claus. Política criminal y estructura del delito. Promociones y Publicaciones Universales. S.A. 1992. 
p. 9. 
8 FALLA GARCÍA, Juan Ramón. La política del racismo. Eficiencia y discriminación racial. Tesis Doctoral. 
Tarragona España. Universidad de Rovira I Virgilio, 2012. 
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caracterizado, en la acción de una organización política, esto es, cuando el poder 
político se reivindica porque tiene como principio ideal y jerárquicamente superior 
de su actividad el uso óptimo de los recursos con el fin de aumentar el volumen de 
recursos disponibles”9.  
La eficiencia como elemento propio del eficientismo y como figura jurídica 
aporta una serie de criterios para la elección entre fines. Primeramente, puede 
suceder que la persona persevere en la misma conducta, a pesar de saber que esta 
no es la adecuada para lograr un determinado fin. En ese caso, el problema no radica 
en que el fin no se pueda alcanzar, sino en que la persona no está empleando el 
medio adecuado. Pero las implicaciones de la capacidad predictiva del conocimiento 
científico van más allá. Al determinar cuáles son los medios disponibles para alcanzar 
un fin, el conocimiento científico también está determinando qué fines no son 
alcanzables. En ese sentido, la ciencia configura el ámbito de lo posible. Ya no se 
trata de que el medio empleado no sea el adecuado, sino de que no hay ningún medio 
que sea apropiado. La única manera de que ese fin pudiera realizarse sería 
modificando las leyes de la naturaleza, lo cual queda fuera del alcance de los seres 
humanos10. 
La eficiencia y la eficacia son un tema y contenido propio de las ciencias económicas 
y administrativas, pero el derecho las ha adoptado y se ha apoyado en ellas, por 
cuanto “promueven un estilo de vida y una forma de organización social 
esencialmente consumistas, masificadas, dependientes de las ofertas de las 
grandes corporaciones y orientadas por la celeridad y el eficientismo hasta en las 
conductas más simples de la cotidianidad”11. 
                                            
9 Ibíd. p. 273. 
10 FALLA GARCÍA, Óp. cit., p. 268. 
11 MOLINA LOPEZ, Ricardo. “La McDonalización del proceso penal (La indemnización de perjuicios en el 
proceso penal como sustituto de la pretensión punitiva). Revista Facultad de Derecho y Ciencias Políticas”. 
Medellín. Vol.38. N° 108. Diciembre 2008. ISSN 0120-3886. p. 6. 
9 
Desde el concepto de productividad judicial, los argumentos de eficiencia y eficacia 
“pretenden lograr el control mediante la estandarización de niveles de trabajo que 
mejoren la cantidad y la calidad de las sentencias, es así como se fundamenta el 
concepto de eficiencia en la administración de justicia penal y, de esa manera, se 
busca legitimación, en tanto se pretende garantizar el bien de la mayoría (que 
Ferrajoli habla de los no desviados) en principio de una minoría (los desviados).”12 
1.3. SISTEMAS JURÍDICOS PROCESALES PENALES 
En el aparte anterior se ha hablado de eficiencia y eficacia, bajo la hipótesis de que 
estas figuras demarcan en el tiempo y en la práctica judicial una nueva época del 
derecho punitivo y de los sistemas procesales jurídico penales, cambiando 
radicalmente los sistemas imperantes en el derecho penal anterior al siglo XVIII. De 
ahí que el cambio que impulsa el eficientismo (eficiencia y eficacia) es un nuevo 
derecho construido conforme a las necesidades sociales posmodernas y al nuevo 
momento histórico. Sin embargo, no se puede olvidar la génesis de las formas de 
aplicar justicia de aquellas épocas medievales, las cuales sirvieron para dar origen 
a procedimientos incipientes, apoyados en un sistema de pruebas en donde era el 
hombre directamente su creador. Dicho sistema fue implementado con la llamada 
“semiplena prueba […] el ejemplo sería cuando un sospechoso fuera arrestado con 
la daga y el botín, cada uno de estos indicios sería un cuarto de prueba, juntos, 
constituirían semiplena prueba, lo que resultaría suficiente para permitir a las 
autoridades enviar al sospechoso a una sesión en la cama de torturas”13. Así pues, 
resulta claro que el recurso predilecto para obtener la verdad seguía siendo la fuerza 
física y la tortura.  
                                            
12 REQUELME CHUQUIZÁN, Santiago Ricardo. El debido proceso en el procedimiento penal abreviado. Tesis 
de Maestría en Derecho Penal, Universidad Andina Simón Bolívar, Quito, Área de Derecho, 2014, p. 50. 
13 MAIER, julio B.J y BOBIO, Alberto. El procedimiento abreviado. Tortura y plea bargaining, Editores El Puerto. 
Buenos Aires. 2001. p. 2. 
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Los sistemas de pruebas y las prácticas punitivas utilizadas en las postrimerías del 
“Siglo de las Luces” y a la llegada de este fueron motivo de serias discusiones 
acerca del dolor que producía la tortura, de lo inhumano de estas prácticas y de su 
ineficacia probatoria. Incluso, la tortura fue fuertemente criticada por Becaría y 
abolida como sistema probatorio a consecuencia igualmente del pensamiento 
ilustrado, a pesar de que con mucho tiempo atrás (siglo XVIII) se venían gestando 
nuevas formas de administrar justicia en los distintos países del continente europeo. 
Claro, para el momento fueron incipientes sistemas procesales penales, pero en 
todo caso sistemas que dieron origen a nuevos sistemas procesales al punto que 
en “la actualidad existen seis sistemas de derecho: sistema de derecho continental, 
conocido también como romano germánico; common law; los antiguos derechos 
socialistas; los sistemas religiosos; los sistemas de Japón y de China, y los sistemas 
relativos a los derechos africanos”14. 
En cuanto al sistema socialista (Unión Soviética), bajo los postulados marxistas se 
pretendía que 
[…] no existiera ni Estado ni derecho. Esto no fue logrado en ninguno de estos países, 
pero determinó que la forma de Estado socialista se diferenciara mucho del Estado 
burgués existente en los países cuya economía era de mercado.  
La desaparición de las antiguas clases sociales y la colectivización completa de 
bienes de producción marcaron las grandes diferencias de este sistema frente a los 
demás sobre todo en relación con las nociones de propiedad y de contrato. Sin 
embargo, todos los países que formaban parte de la Unión Soviética o URSS tienen 
un Código Civil, fundado en los principios de la legislación civil federal publicados en 
1961, pero en ellos se separa el derecho civil del derecho de familia, lo cual justificó 
la promulgación de otros códigos en 1968, para 1989 con el regreso de la Unión 
Soviética a la economía de mercado, la reunificación de Alemania, la división de 
Checoslovaquia en la República Checa y Eslovaquia; la desmembración de la antigua 
                                            
14 MARTÍNEZ CÁRDENAS, Betty. Nueva perspectiva del sistema de Derecho Continental en Colombia. En: 
Revista Ius et Praxis. 2011. N° 2. p. 25. ISSN 0717 - 2877. 
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Yugoslavia, se han reformado todos los regímenes de propiedad de estos países para 
crear, en lugar del régimen socialista, regímenes de propiedad mixtos15. 
El sistema procesal penal religioso está sustentado en individuos de fe musulmana, 
en donde 
[…] la función legislativa está reservada a Mahoma. En efecto, toda vez que fuera a 
este profeta a quien se reveló la palabra divina (el Corán), él fue el único calificado 
para interpretar la revelación. Luego de Mahoma, sus acompañantes (ashab) 
desarrollaron esos comentarios, pero como esta generación desapareció, las dos 
generaciones siguientes se transmitieron oralmente la tradición del Profeta en una 
serie de pasajes sucesivos (hadith), celosamente conservados por la memoria de los 
fieles. 
El conjunto de estos recitales está representado por la Sunna. Ellos complementan al 
Corán y lo explican. La Sunna y el Corán forman la Sharia (Šaría), esto es, la Vía, La 
Ley Divina. Japón y China, por el contrario, en sus instituciones jurídicas se acercan 
en gran medida a la tradición romano-germánica, sin perder por ello los caracteres 
especiales que le confiere a su sistema una larga tradición filosófica y cultural.  
En cuanto al derecho romano, este rigió desde sus orígenes, hasta el mandato de 
Justiniano y a irradiado todo el derecho europeo y de América, es un compilado de 
normas, leyes y tratados que se fueron creando en la antigua Roma. 
Finalmente, los países africanos, con excepción de aquellos cuya fe es musulmana o 
que hacían parte de las antiguas colonias inglesas, como Sudáfrica, utilizan a la 
costumbre como principal fuente de derecho16. 
Las distintas formas procesales y el desarrollo a través del proceso penal fueron de 
vital importancia e influyeron en las nuevas doctrinas del procedimentalismo, propio 
del derecho francés, el cual obedece, 
                                            
15 Ibíd., p. 27. 
16 Ibíd., p. 28. 
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[…] a nuestro entender, a una causa política, la Revolución francesa, y a otra jurídica, 
la codificación Napoleónica, la primera con honda repercusión sobre el enjuiciamiento 
criminal y la doctrina de la prueba. En efecto durante la Revolución francesa se forma 
el proceso penal mixto (por la combinación de materiales que realiza) o anglo francés 
(por la procedencia de los mismos), como consecuencia del movimiento filosófico que 
la prepara y que a espíritus como Voltaire y Montesquieu hicieron volver la vista a las 
instituciones judiciales inglesas, donde se mantenía el sistema acusatorio, que en los 
demás países había sido sustituido, de derecho o, de hecho, por el sistema inquisitivo.  
Ese factor, y la resonancia alcanzada por el célebre opúsculo de Becaría 
determinaron que el proceso penal ingles fuese adoptado y adaptado en Francia 
durante el periodo comprendido entre 1789 y 1808, y combinado con instituciones 
existentes en ella, lo que conduce al referido sistema mixto […] En buena medida, 
tanto la Revolución francesa como la codificación napoleónica hicieron que se 
separara la legislación procesal, tanto civil (en 1806) como penal (1808), de los 
respectivos cuerpos legales sustantivos, lo cual marca un derrotero que muy pronto 
es seguido por las demás naciones y que hace brotar cátedras libres independientes 
consagradas a su estudio”17.  
Después del recorrido hecho por el procedimentalismo, encontramos en Alemania a 
Oscar Bulow con “el derecho procesal científico. Este momento se suele localizar en 
una fecha: 1868, en que Oscar Bulow publica en Giessen su célebre libro La teoría 
de las excepciones procesales y los presupuestos procesales y concibe el proceso 
como una relación jurídica que progresivamente se desenvuelve […] a) La 
independización del derecho procesal frente al derecho material, iniciada por los 
judicialitas de la escuela de Bolonia y acentuada cuando la codificación napoleónica 
difunde el modelo de su legislación separada se lleva a sus últimas consecuencias. 
b) Los conceptos y cuestiones primordiales de nuestra disciplina (la acción, la 
jurisdicción, el proceso, la actuación de las partes, etc.) se examinan conforme a 
criterios de riguroso derecho procesal, con lo cual se dilatan sus límites y, en todo 
caso, se perfilan. c) La suspensión del método expositivo, mediante la sustitución de 
                                            
17 ALCALÁ ZAMORA, Niceto. Estudios de teoría general e historia del proceso. Tomo II. Universidad Nacional 
Autónoma de México. 1992.  p. 72. 
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las exegesis por el sistema. d) El estudio de la materia procesal se acomete con 
enfoque y técnicas distintos18.  
Es así que “mientras los procedimentalistas hacen filosofía, de mayor o menor valor 
y más de la justicia y de la función judicial que del proceso o, sencillamente, 
descripción de las instituciones procesales, incluso acerca del procedimiento, y 
rompen sus amarras respecto de la práctica forense como terreno ciertamente 
colindante, pero empírico y no científico, mediante una metáfora diríamos que en tanto 
que el procedimentalista se detiene en la anatomía del fenómeno procesal, el 
procesalista penetra en la filosofía”19. 
1.4. FORMAS PROCESALES PENALES EN EL CONTEXTO 
LATINOAMERICANO 
Ubicados en terrenos de América Latina y de cara a la divulgación de sistemas 
eficientistas europeos en Latinoamérica, Binder, uno de los más representativos 
tratadistas del derecho procesal penal en el sur del continente americano, respecto 
de las formas procesales penales señala que: 
[…] se puede decir que todos los países conservan las estructuras básicas del 
procedimiento inquisitorial, con matices propios producto de cada historia particular. 
Un grupo significativo de ellos conserva directamente el procedimiento escrito, 
tramitado enteramente por jueces, propios de la vieja estructura colonial, heredera de 
la legislación de Carlos V (Constitutio Criminalis Carolina 1532) y el derecho español 
de Indias. Otro grupo de países había logrado remover ese viejo patrón sustituyéndolo 
por el modelo de la legislación napoleónica (Código de Instrucción, 1808). Un tercer 
grupo también adoptó el modelo francés mixto, o inquisitivo reformado, a través de la 
propia adaptación italiana del modelo francés (Código de Procedimiento Penal de 
1913 o 1930)20. 
                                            
18 Ibíd., pp. 72, 73. 
19 Ibíd., p. 73. 
20 BINDER, Alberto M. Tendencias Teóricas del Derecho Procesal Penal en América Latina. En el: XXXII 
Congreso de Derecho Procesal septiembre 2011. Colombia. Memorias: Instituto Colombiano de Derecho 
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Pero necesariamente el derecho procesal latinoamericano tiene dentro de sus 
principales y primeras fuentes el cuerpo normativo de Alfonso X el Sabio, llamado 
las Siete Partidas. Dentro de ellas se hizo un capítulo (partida tres) dedicado al 
derecho procesal penal, ya que allí se habla de los agentes judiciales, lo que hoy 
son los servidores judiciales, de las pruebas y las sentencias, así como de las 
apelaciones, entre otras instituciones jurídicas propias hoy en día del derecho 
procesal penal (temas que fueron tomados por el procesalismo penal 
latinoamericano a inicios de los años de 1800, lo que sirvió para darle sustento a lo 
que hoy es el derecho procesal penal).  
Fue también sin duda el modelo de derecho penal francés en sus dos variantes el 
que 
[…] constituyó un avance, en especial por la incorporación del juicio oral y una 
estructura formal parcialmente acusatoria, pero ya sea por los defensores de su 
regulación (que en las normas centrales le abría paso al escriturismo) o por la 
incapacidad organizacional y cultural de remover viejas prácticas forenses, se puede 
afirmar que, en los hechos, el funcionamiento de la justicia latinoamericana se regía 
por ese escriturismo, la unilateralidad de la actividad del juez, la falta de trasparencia, 
el formalismo y la moralidad propias del modelo inquisitorial21. 
Eran prácticas propias del momento histórico, pero que fueron el apoyo y motor para 
“el cambio de esos viejos procedimientos por una estructura predominantemente 
acusatoria o adversarial, lo cual significó un verdadero hito en la historia del proceso 
penal de nuestra región, en el entendido de que posibilitó tanto un abandono 
drástico de las viejas prácticas forenses como la aparición de un horizonte de 
desarrollo nuevo, con capacidad evolutiva”22. Esto último, con la inmensa ayuda de 
convenios como “la Convención Americana sobre los Derechos Humanos, conocida 
                                            
Procesal, Universidad Libre de Colombia 2011. p. 223. 
21 Ibíd., p. 224. 
22 Ibíd., p. 224. 
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como el Pacto de San José, un tratado de la Organización de los Estados 
Americanos, y el Pacto Internacional de Derechos Políticos, un tratado de la 
Organización de las Naciones Unidas (en adelante, el Pacto de la ONU)”23. 
Adicionalmente a la necesidad de reformas de procedimientos penales en nuestra 
región, 
[…] se debió ajustar los procedimientos penales a las exigencias del derecho 
internacional de los derechos humanos, lo que llevó a varios países, entre ellos los 
latinoamericanos, a adecuar sus leyes procesales a estos postulados. Por otra parte, 
el crecimiento del fenómeno criminal, explicado en gran medida por la permanencia 
de fuertes desigualdades sociales: desempleo, pérdida de capacidad adquisitiva, 
pobreza, falta de acceso a servicios públicos, entre otras, la congestión de los 
sistemas de administración de justicia y, en general, la falta de eficiencia de las 
autoridades judiciales para dar respuesta a los conflictos sociales24. 
Tanta actividad jurídica en nuestro continente de alguna manera sirvió de soporte al 
nuevo orden jurídico colombiano que estaba por iniciar para ese entonces su lento 
recorrido, sin olvidar y tener presente que fueron las normas constitucionales de la 
región las que dieron desarrollo al derecho penal y, desde luego, a las demás áreas 
del derecho. Es así como “las primeras constituciones en la historia datan desde 
finales del siglo XVIII, periodo en el cual aparecen la norteamericana, de 1787, y 
aquellas que suceden a la Revolución francesa de 1789 – 1791, sin reconocer que 
habían surgido con anterioridad a las mismas unos documentos políticos que 
presentan caracteres de los que posteriormente se conocería con el nombre de 
constitución, tal como lo expone Eliseo Aja”25. 
                                            
23 CASSEL, Douglass. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la detención preventiva. En 
Revista del Instituto Interamericano de Derechos. Agosto de 1995. Vol. 21. p. 35. 
24 DAZA GONZÁLEZ. Óp. cit., p.49. 
25  IBAÑEZ GUZMÁN, Augusto; PARRA A. Ángela Victoria; BUITRAGO RUIZ, Ángela María. Justicia 
constitucional y sistema penal. Instituto de Colombiano de Derecho Procesal. En el: XXI Congreso de Derecho 
Procesal 2000. Colombia. Memorias: Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Universidad Libre de 
Colombia, 2000. p. 251. 
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1.5. LA JUSTICIA COMO VIRTUD 
La eficiencia, la eficacia y los sistemas procesales penales han tenido lejanos 
orígenes, es así que desde la misma Grecia antigua se ha venido construyendo todo 
un sistema teórico y jurídico del derecho penal, sustentado sobre la figura de la 
justicia que ha llegado a predios latinoamericanos por dos vías: 
[…] a través de la Ilustración como corriente intelectual de carácter universal, y en el 
auge filosófico de muy pocas individualidades que abrevaron directamente en las 
páginas del pensador griego […] en lo que respecta a nuestro país, las ideas que en 
Europa sirvieron para formar la corriente de la Ilustración y para darle sustento 
ideológico a la Revolución francesa, fueron las mismas que sirvieron para redactar el 
Memorial de Agravios, el Acta de Independencia y las primeras constituciones en 
estos territorios26. 
Muestra de lo anterior, es el hecho de que Camilo Torres, por el año de 1809, 
escribió el documento denominado Memorial de Agravios, texto en el cual se 
reseñan algunos principios, entre ellos, el de igualdad y justicia.  
La justicia como principio e institución jurídica ha generado diversos debates en los 
campos filosófico, político, social, jurídico, académico y de política criminal, entre 
otros. Originariamente, desde la filosofía, por ejemplo sobre ella se dijo que:  
Es la más sobresaliente de las virtudes y que ni el lucero vespertino ni el matutino son 
más admirables. Igualmente decimos en un proverbio: “En la justicia se encuentra 
resumida toda virtud”. Y es una virtud perfecta precisamente porque es un ejercicio 
de la virtud perfecta. Es perfecta, porque quien la posee puede conducirse 
virtuosamente con otros y no solo consigo mismo. En efecto, muchos pueden 
conducirse virtuosamente en sus asuntos particulares, pero son incapaces de hacerlo 
con otro. Por eso se considera que está bien aquel dicho de Biante: “el gobierno revela 
al hombre”, pues el gobernante lo es para con otro y ya en comunidad. Por esta misma 
                                            
26 BALLEN MOLINA, Rafael Antonio. Platón, Vigencia de su pensamiento político. Ed. Temis, Universidad Libre. 
2008. p. 278, 280. 
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razón parece también que la justicia es la única de las virtudes que es un bien ajeno 
porque es para otro: realiza lo que conviene ya sea a un gobernante o a uno de la 
comunidad27. 
La justicia es un bien ajeno, por ello Aquinate habría establecido una especie de 
identidad entre el bien del individuo y el bien de la comunidad, como se pone de 
presente en el siguiente razonamiento: “… el fin último de la vida humana es la 
felicidad o beatitud, por ello la ley [en el sentido de norma directiva establecida por 
la razón] debe tener en cuenta sobre todo el orden a la beatitud”28. 
La justicia tiene como parte de su contenido al bien común y a la felicidad, a la 
cooperación entre los hombres para hacerla posible, es decir 
[…] que un esquema social depende esencialmente de cómo se asignan los derechos 
y deberes fundamentales y de las oportunidades económicas y las condiciones 
sociales en los diversos sectores de la sociedad. Por tanto, una concepción de la 
justicia social ha de ser considerada como aquella que proporciona, en primera 
instancia, una pauta con la cual evaluar los aspectos distributivos de la estructura 
básica de la sociedad. Esta pauta no debe ser confundida, sin embargo, con los 
principios definitorios de las otras virtudes, ya que la estructura básica y los arreglos 
sociales en general pueden ser eficientes, liberales o no, y muchas otras cosas más 
de justos o injustos”29. 
El pensamiento de Platón da cuenta de las contradicciones, discusiones y 
desigualdades suscitadas entre la justicia y la ley, destacando Platón que la justicia 
“en sí, puede ser definida, revindicada, tomada como norma; no participa de lo 
aleatorio de la ley; es más digna de un compromiso total”30. 
                                            
27 ARISTOTELES. ÉTICA A NICÓMACO. Clásicos de Grecia y Roma. Alianza Editorial S.A., 2002, pp. 154,155. 
28 CHALMETA, Gabriel. La Justicia Política en Tomas de Aquino, Una interpretación del bien común político. 
EUNSA, EDICIONES Universidad de Navarra S.A., 2002, p. 158. 
29 RAWLS, John. Teoría de la justicia. Traducción de GONZALEZ María Dolores. The Belknap Press of Harvard 
University Press, Cambridge, Mass, Fondo de Cultura Económica. 2012. p. 21, 22. 
30 DE ROMILLY, Jacqueline.  La ley en la Grecia Clásica. Ed. Biblos, Deseo de Ley, 2004, p. 127. 
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Indica igualmente Platón que “es justo todo lo que se haga de la forma en que el 
Estado o ciertos particulares piensen que se dará lo óptimo, siempre que esa 
opinión se imponga en las almas y ponga en orden a cada varón en forma íntegra, 
aunque se produzca algún daño, y también es justo lo que obedece a tal gobierno 
en cada uno, así como es lo mejor para toda la vida de los seres humanos, aunque 
la mayoría considere que tal perjuicio es una injusticia involuntaria”31, reflejándose 
así el pensamiento platónico y el de los demás filósofos de la Grecia clásica, en 
razón a que “la filosofía ocupa la cima de la pirámide de las ciencias, se ve 
involuntariamente impulsada a plantear el problema de la utilidad del conocimiento 
en general, y toda filosofía se siente forzada a concederle la utilidad más noble”32. 
Aristóteles refiriéndose a la placidez, señala que:  
La felicidad está siempre en proporción de la virtud y de la prudencia, de la sumisión 
a las leyes, y ponemos aquí por testigo de nuestra palabra a Dios, cuya felicidad 
suprema no depende de los bienes exteriores, sino que reside por entero en el mismo 
y en la esencia de su propia naturaleza. Además, la diferencia entre la felicidad y la 
fortuna consiste necesariamente en que las circunstancias fortuitas y el azar puede 
procurarnos los bienes que son exteriores al alma, mientras que el hombre no es justo 
ni prudente por casualidad o por efecto del azar. Como consecuencia de este principio 
y por las mismas razones, resulta que el Estado más perfecto es al mismo tiempo el 
más dichoso y el más próspero. La felicidad no puede acompañar nuca al vicio; así el 
Estado, como el hombre no prosperan sino a condición de ser virtuosos y prudentes; 
y el valor, la prudencia y la virtud se producen en el Estado con la misma extensión y 
con las mismas formas que en el individuo; y por lo mismo que el individuo las posee 
es por lo que se le llama justo, sabio y templado33.  
                                            
31 BALLEN MOLINA, Rafael Antonio. Platón, Vigencia de su pensamiento político. Ed. Temis, Universidad Libre, 
2008, p.159. 
32 NIETZSCHE, Federico. Humano demasiado humano. Ed. Cometa de Papel, 1998, p.11. 
33 ARISTOTELES. La política. Ediciones Universales Bogotá., 2004, p. 123. 
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Frente a la justicia, es Sócrates quien lidera la discusión, y con su postura hace que 
se le dé el verdadero respeto, dedicando gran parte de sus conversaciones a hablar 
de la justicia y de las sentencias que para aquel entonces se producían, según él, 
“la sentencia de un juez no debía ser un favor, sino estar basada en una 
interpretación exacta y concisa de la ley. Además, por extraño que ello parezca, 
para Sócrates lo más no era saber si sería o no condenado a muerte, sino, si los 
atenienses iban a pronunciar una sentencia justa”34.  
Al diálogo se une el gran sofista de la ciudad de Abdera, Protágoras, 485 – 411, 
(antes de Cristo) quien considera que la equidad será de acuerdo al momento 
histórico por el cual cruce la humanidad y piensa que “la justicia y la ley no es el 
sujeto individual sino el sujeto social inmerso en todos los valores, la sociedad, el 
Estado, la polis. El propio Protágoras, visto por Sexto Empírico, diferente al 
tergiversado de Platón y Aristóteles, nos dice: 
[…] lo que a cada Estado (polis) le parece justo y bello, efectivamente lo es para él, 
mientras que tenga el poder de legislar. Esta doctrina se resuelve en estas palabras: 
sobre lo justo y lo injusto, lo santo y lo no santo, estoy dispuesto a sostener con 
firmeza que, por naturaleza, no hay nada que lo sea esencialmente, sino que es el 
parecer de la colectividad el que se hace verdadero cuando se formula y durante todo 
el tiempo que dura ese parecer. 
Este valioso fragmento revela, por una parte, que las estructuras jurídicas y políticas 
de la sociedad son mutables y cambiantes y, por la otra, que no se originan en el 
orden natural (physis), sino en el orden estatal fundado en la convención (nomos). 
Por esto, el conocimiento humano de dichas estructuras es desigual, efímero, 
evolutivo, pero en todo caso social, no individual ni meramente subjetivo, como creían 
equivocadamente Platón y Aristóteles35. 
                                            
34 BALLEN MOLINA, Óp. Cit., p.159. 
35 ORTIZ RIVAS Hernán A., Especulación iusfilosofica en Grecia Antigua: desde Homero hasta platón. Ed. 4. 
Editorial Temis, 2003, p. 109. 
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En la época moderna el concepto de justicia no pierde su esencia, pero sí propone 
diferentes conceptos y formas de justicia, de ahí que 
[…] los conceptos de justicia y de bondad se enlazan con distintos principios, y la 
cuestión de la congruencia consiste en determinar si estas dos familias de criterios se 
corresponden. Más concretamente, cada concepto, con sus principios asociados, 
define un punto de vista desde el cual pueden valorarse las instituciones, las acciones 
y los proyectos de vida. Un sentido de justicia es un deseo efectivo de aplicar y de 
actuar según los principios de la justicia y, por tanto, desde el punto de vista de la 
justicia. Así lo que hay que establecer es qué es racional (tal como se define en la 
teoría específica del bien) para los que se encuentran en una sociedad bien ordenada 
como afirmación de su sentido de justicia como regulador de su proyecto de vida […] 
el proyecto de vida que hace esto es su mejor réplica a los proyectos similares de sus 
asociados y, al ser racional para uno cualquiera, es racional para todos36. 
La justicia moderna para dos de los más grandes pensadores, como Ferrajoli y 
Rawls, marca distancia frente a la justicia antigua. No en vano de la justicia de la 
Antigüedad, como se da cuenta en La Ilíada y La Odisea, se puede considerar que: 
[…] la justicia emana de los dioses y se ve claramente la ira del dios Zeus, se 
desencadena cuando los humanos decretan sentencias inicuas o no observan la 
justicia. Como en el otoño, dice el texto, descarga una tempestad sobre la negra tierra, 
cuando Zeus envía violenta lluvia, irritado contra los hombres que en el foro dan 
sentencias inicuas y echan a la justicia, no temiendo a la venganza de los dioses, y 
todos los ríos salen de madre, los torrentes cortan muchas colinas, braman al correr 
desde lo alto de las montañas al mar purpúreo y destruyen las labores de campo, de 
semejante modo correrían las yeguas troyanas, dando lastimeros relinchos37.  
                                            
36  RAWLS John. Teoría de la justicia. Traducción de GONZALEZ María Dolores. The Belknap Press of Harvard 
University Press, Cambridge, Mass, Fondo de Cultura Económica. 2012. p. 512. 
37 ORTIZ RIVAS, Hernán A., Especulación iusfilosofica en Grecia Antigua: desde Homero hasta platón. Ed. 4. 
Editorial Temis, 2003, pp. 22, 23. 
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En constraste, la justicia moderna comprende otro pensamiento y sentir humano: la 
justicia de hoy tiene que ver con aspectos de ciencia, como la psicología y la 
psiquiatría, economía, sociología, filosofía, que se estudian en relación directa con 
la justicia y con instituciones eficientistas, como lo son la eficiencia y la eficacia, así 
como con los problemas sociales y morales de un grupo humano, instrumentos que 
[…] desde las ideas de la Ilustración enseñaron al hombre que puede confiar en su 
propia razón como guía para establecer normas éticas válidas y que pueden depender 
de sí mismo sin necesitar de la revelación ni de la autoridad de la Iglesia para saber 
lo que es bueno y es malo.  
El lema de la Ilustración, atrévete a saber, con el sentido de confía en tu conocimiento, 
llegó a ser el incentivo para los esfuerzos y adquisiciones del hombre moderno. La 
creciente duda sobre la autonomía humana y la razón ha creado un estado de 
confusión moral en el cual el hombre ha quedado sin la guía de la revelación y de la 
razón. El resultado es la aceptación de una posición relativista que propone que los 
juicios de valor y las normas éticas son exclusivamente de gusto o de preferencia 
arbitraria, y que en este campo no puede hacerse ninguna afirmación objetivamente 
válida.  
Pero puesto que el hombre no puede vivir sin normas ni valores, este relativismo lo 
convierte en una presa fácil de sistemas irracionales de valores y lo hace regresar a 
una posición que el racionalismo griego, el cristianismo, el Renacimiento y la 
Ilustración del siglo XVIII habían ya superado. Las exigencias del Estado, el 
entusiasmo por las cualidades mágicas de líderes poderosos, las máquinas potentes 
y los triunfos materiales se han convertido en las fuentes de sus normas y juicios de 
valor38. 
                                            
38 FROMM Erich. Ética y psicoanálisis. Fondo de Cultura Económica, 1997, p.17. 
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1.6. CONTROL SOCIAL, INSTRUMENTO DE PACIFICACIÓN 
En el anterior acápite se habló de manera muy sucinta sobre la justicia. En este 
aparte se tratará sobre el control social, el cual tiene directa relación con las 
prácticas y costumbres sociales, con los momentos históricos de la humanidad, pero 
normalmente con el control o coacción jurídica, instrumento o recurso estatal en el 
que la justicia, dado a la presencia de esquemas sociales que no asignan derechos 
ni otorgan oportunidades económicas o mejores condiciones sociales, poco puede 
hacer frente al grupo social. De ahí que resulte necesario preguntar: ¿en un 
esquema social en donde no opera la justicia en los términos dichos, se afecta en 
mayor grado la justicia con el control social? Control social que desde las 
sociedades más antiguas se ha utilizado, creándose para ello la indagación, la cual 
ha venido en paralelo con instituciones religiosas y canónicas que consagraron 
sanciones y beneficios, siendo la Iglesia católica la que en los albores del siglo XI 
creará todo un compendio de sanciones y de beneficios, beneficios como las 
llamadas indulgencias, conocidas como perdón o indulto que consisten en “la 
remisión ante Dios de la pena temporal por los pecados, ya perdonados a la culpa 
que gana el fiel, convenientemente preparado, en ciertas y determinadas 
condiciones, con la ayuda de la Iglesia que, como administradora de la redención, 
dispensa y aplica con plena autoridad el tesoro de los méritos de Cristo y de los 
santos” 39 . Así pues, las indulgencias son tal vez una de las instituciones más 
antiguas en materia de beneficios o premios para quien infringía la ley religiosa, 
siendo estas el origen de lo que hoy se conoce como justicia premial. 
Las llamadas indulgencias consistían en la remisión o perdón de los pecados ante 
Dios, siendo los zumos pontífices los representantes de Dios, ellos “concedieron 
innumerables indulgencias y privilegios a todos los que se alistaron en esta 
congregación o cofradía, instituida únicamente al culto del Santísimo Sacramento 
                                            
39  PABLO VI, Constitución.  Apostólica indulgentiarum, Librería Editrice vaticana. disponible en: w2. 
vatican.va/content/paul.../hf, indulgentiarum-doctrina.html, 1967. p. 4. 
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[…] todos los cofrades que dijeren: “Alabado sea el Santísimo Sacramento del Altar”, 
y a los que oyendo decir le reverencian, se les concede cien días de perdón. Y a los 
que lo dijeren acabado de confesar y comulgar, se concede indulgencias plenarias 
por cada vez que lo digan”40. 
Al lado de estas prácticas religiosas también estuvo el derecho canónico que, como 
instrumento de control social, se propagó por buena parte de globo terrestre, 
regulando todos los comportamientos que para la religión católica eran 
considerados ataques al credo religioso, creándose para tal efecto la figura de la 
inquisición, con su correspondiente y particular normativa “de allí que la pena fuese 
concebida como una penitencia que redimía del pecado y que, por ende, liberaba, 
en tanto que el pecado esclavizaba. Ese carácter penitencial de la pena llevó a 
introducir la prisión –mediante la reclusión en celdas monásticas–, de donde 
proviene el nombre de penitenciaría, que es usado hasta hoy en día”41.  
A pesar de que el hombre normalmente habla de pacificación, de igualdad, de 
libertad, justicia, la historia evidencia que la sociedad en toda su existencia ha sido 
controlada y que ha querido romper las cadenas políticas, económicas y espirituales 
que la atan y subordinan, ya que el hombre por su individualidad quiere pensar, 
sentir y vivir de manera independiente, autónoma. Sin embargo, debido a agentes 
externos como la ley, la opresión y el sometimiento se imponen. Es así que desde 
antes Cristo se creó la Ley de las XII Tablas, dada en el año 462. Valga, a propósito 
de esto, recordar que a raíz de “los enfrentamientos entre patricios y plebeyos, en 
el año 449 a.C., los cónsules grabaron en bronce las XII Tablas, las cuales se 
convirtieron en un hito histórico de tal importancia que, como recuerda Cicerón, los 
niños las tenían que aprender de memoria en la escuela”42. 
                                            
40 JAUME Bledad. BALTASAR Simón – Pere Patrice Mey. Libro de la Cofradía de la Mineura. Biblioteca Nicolau 
Primitiu (Bivaldi). Publicación original en casa de Pedro Patricio Mey. 1600. pp. 7, 14. 
41 ZAFFARONI Eugenio Raúl. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Sociedad Anónima Editora Comercial, 
Industrial, 2005, p. 345. 
42 GRACIA RACON, César. GARCÍA GONZÁLES, José María. Ley de las XII Tablas.  Tecnos. (Grupo Anaya, 
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Como producto del desarrollo humano y luego del largo recorrido y de diversas 
formas de control social, aparece de manera incipiente la época renacentista y 
humanista, y con ella la teoría antropocéntrica, la cual considera al ser humano 
esencia y medida de todo cuanto lo rodea, el centro de la vida social, creándose con 
ello una nueva concepción del hombre y del mundo, resquebrajándose al mismo 
tiempo la cristiandad con las nuevas visiones del protestantismo, movimiento 
religioso que surge a partir de la reforma y separación de la Iglesia católica, dando 
paso a las doctrinas luteranas y calvinistas. Los primeros sostenían como máxima 
la posibilidad de trazar una relación directa de los fieles con Dios mediante las 
santas escrituras; los calvinistas, con Juan Calvino (1509-1564) a la cabeza, crean 
la teoría de la predestinación, que sostenía que los hombres son predestinados por 
Dios, unos para condenarse y otros para salvarse. Calvino puso énfasis y “especial 
acento en la moralidad, por extensión se llamó calvinismo a la actitud 
extremadamente austera y rigurosamente ética que asume una persona en su vida 
pública y privada”43. 
Estos acontecimientos de carácter religioso, político y humanístico impulsaron la 
entrada de la Edad Moderna y el fortalecimiento del poder de la “burguesía, el 
desarrollo del comercio, la política, la economía, la industria y la legislación que, a 
su vez, consolida el Estado nacional, al punto de prohibirse algunos libros de Martín 
Lutero y el estudio del derecho canónico teniendo auge el derecho romano con la 
expedición de algunas leyes, como “la Lex Regia (proclamaciones), según la cual 
se asignaba competencia al rey para expedir normas jurídicas creadoras de nuevos 
delitos”44. 
Ya en la nueva sociedad renacentista, con el derecho sancionatorio como 
instrumento de control social y la burguesía en el poder, la Ilustración, el 
                                            
S. A.), 2011, pp. 14,15. 
43 REY CANTOR, Ernesto. Las generaciones de los derechos humanos. Universidad Libre, 2011, p. 64. 
44 Ibíd. p. 66. 
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advenimiento de las ideas liberales, el triunfo de la revolución norteamericana y las 
reivindicaciones de carácter sociopolítico se extendieron y así mismo se 
“proclamaron los principios de libertad e igualdad, derivados de estas conquistas 
que representaron un gran avance en el derecho como las libertades políticas, que 
incluyeron la posibilidad de elegir y ser elegido, se sentaron las bases de una nueva 
organización social, política y económica que remplazó a las monarquías absolutas 
y se fundamentó la autonomía del individuo en su libertad y en su independencia de 
las ataduras de naturaleza corporativa o estamental”45, sin dejar de crearse y poner 
en práctica nuevas formas de control social, entre ellas las penitenciarías. 
1.7. ¿DESPERTAR RENACENTISTA O INICIO DE UN NUEVO SISTEMA DE 
CONTROL? 
Con la entrada de la modernidad después del siglo XVI, a principios del siglo XVII 
aparece el llamado bienestar, propio de la época, el cual “remite a situaciones en 
las que se satisfacen individual y colectivamente las necesidades humanas, lo que 
depende a su vez del tipo de relaciones sociales y de producción que se establezcan 
en la sociedad, y de la explotación, transformación y acceso a los recursos”46.  
Pero este sistema de bienestar individual y social busca compensaciones producto 
de las contingencias naturales del hombre y de las condiciones sociales que le han 
sido correspondidas, por ello buscó “configurar la estructura básica de modo tal que 
estas contingencias funcionen en favor de los menos afortunados. Nos vemos así 
conducidos al principio de diferencia si queremos continuar el sistema social de 
manera que nadie obtenga beneficios o pérdidas debido a su lugar arbitrario en la 
                                            
45  GONZALEZ MONGUÍ, Pablo Elías. Proceso de selección penal negativa, Investigación criminológica. 
Universidad Libre, 2013, p. 206. 
46 HERREÑO HERNANDEZ, Ángel Libardo. Derechos económicos sociales y culturales. Derecho al desarrollo. 
Universidad Libre, 2009, p. 239. 
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distribución de dones naturales o a su posición inicial en la sociedad, sin haber dado 
a cambio ventajas compensatorias”47. 
Ese nuevo Estado moderno que nació entre los siglos XV y XVI como producto de 
la crisis del feudalismo y de las desigualdades, fue un Estado que desde su 
concepción comprendió contradicciones letales, producto de la extrema pobreza de 
las mayorías, del derroche económico de los monarcas, la creación y aumento de 
impuestos, condenas sin causa, detenciones personales sin razón, entre otras. 
Frente a estas cuestiones, el derecho de la Ilustración buscó un nuevo modelo de 
convivencia, pero cayó en otro régimen represivo y de control social, en una 
sociedad que sigue bajo la disciplina, esto es, el régimen represivo democrático, 
sustentado en las banderas de la fraternidad, la libertad y la igualdad, bases de la 
Revolución francesa del 14 de julio de 1789, llamada también revolución liberal 
burguesa, en la cual “la Asamblea Nacional en la noche del 4 al 5 de agosto decretó 
la abolición de privilegios y del régimen feudal”48. Luego, un año más tarde rige la 
Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que a pesar de las 
condiciones de comunicación de ese entonces, poco a poco fue globalizada.  
El nuevo pensamiento moderno da cuenta de todo un movimiento revolucionario 
iluminista que propició reformas normativas en buena parte de Europa, luchando 
contra antiguas prácticas sancionatorias como la tortura y la pena de muerte, e 
incluyendo valores normativos como el derecho de defensa y el juicio con jurados, 
al punto que cada vez se hizo más evidente la vigencia del principio de legalidad, 
terminándose no solo con “la pena de muerte y la tortura procesal, sino también con 
todas las penas atroces”49.  
                                            
47 RAWLS John. Teoría de la justicia. The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, Mass, Fondo 
de Cultura Económica, 2012. p. 512. 
48 REY CANTOR, Ernesto. Las generaciones de los derechos humanos. Universidad Libre, 2011, p. 158. 
49 ZAFFARONI. Óp. Cit., p 359. 
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Las nuevas prácticas sociales, políticas, económicas e industriales de ese Estado 
moderno dan vía para que se creen nuevas formas de control social, armonizándose 
con el término “verdad”, que ha de imponerse de manera directa en los 
ordenamientos jurídicos, ya que como lo dice Foucault: “creo que en la sociedad, o 
al menos en nuestra sociedad, hay otros sitios en los que se forma la verdad, allí en 
donde se define un cierto número de reglas de juego, a partir de las cuales vemos 
nacer ciertas formas de subjetividad, dominio de objeto, tipos de saber y, por 
consiguiente, podemos hacer a partir de ello una historia externa, exterior, de la 
verdad”50. 
A la par del debate sobre la verdad, que no ha sido pacifico, aparece para el siglo 
XVIII un nuevo pensamiento humanista y un nuevo lenguaje jurídico, como 
instrumentos de civilización e iluminismo, en los cuales las ideas de Cesar Becaría 
encontraron nicho fértil para el desarrollo conceptual y la intervención de los 
prácticos del derecho penal, entre ellos, Jeremías Bentham y Giandomenico 
Romagnosi, dándole solidez al derecho penal e importantes “desarrollos, más 
concretos acerca de la naturaleza del delito, de la persona del delincuente, de los 
caracteres de la pena. Se empezaron a construir sistemas teóricos para reemplazar 
los desordenados preceptos feudales; de esa manera, el derecho penal alcanzó un 
relativo nivel de tecnificación”51. 
Lo anterior se moduló con el desarrollo de las ideas neoliberales que echan por la 
“borda muchos de los raciocinios que la burguesía de este siglo adujo para 
demostrar los grandes errores de sus predecesores, pero aun así, sin mayor 
justificación, se ha presentado el neoliberalismo como el elixir de la eterna juventud 
del capitalismo”52, trayendo consecuencias a nivel mundial sobre distintos aspectos 
                                            
50  FOUCAULT. Óp. Cit., p.17. 
51 REYES E., Alfonso. Derecho Penal. Parte General. Universidad Externado de Colombia, 1981. p. 39. 
52  BOCANEGRA ACOSTA, Henry; GOMEZ HERNANDEZ, Bersarión; HINCAPIE GUTIERREZ, Jeny del Pilar; 
LOPEZ ROBLEDOHECTOR, José; MEDRANO Flor Marina; MORENO AMAYA, Luis Arbey; Neoliberalismo y 
constitución política de 1991. Universidad Libre., de la página electrónica 
sidn.ramajudicial.gov.co/GetFile.ashx? pFileName...pFileIncludeMode=attachment.  2001, p. 3. 
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que regían la vida social, es decir, reivindicando la modernidad, la cual también tiene 
su “origen en luchas económicas, políticas que se dieron entre los siglos XIV y XVI, 
entre la naciente burguesía y la aristocracia feudal que estaba desapareciendo. Así, 
el soporte material de la modernidad es la existencia de un determinado modo de 
producción, el capitalismo, el cual tuvo cambios con el surgimiento del imperialismo 
(fines del siglo XIX)”53. 
Con estos cambios sociales, el Estado asumió el dominio y monopolizó el derecho 
penal. Es decir, se dio cabida a nueva forma de “Estado que sistematizó el derecho, 
impuso el imperio de la ley, profesionalizó los individuos ligados al sistema de 
justicia, lo que significó el empobrecimiento y anquilosamiento de la tradición jurídica 
precedente, e impuso una visión del derecho como simple vínculo legal entre dos 
realidades: el Estado liberal y el individuo” 54 . Esta nueva forma de Estado 
necesitaba imponer el imperio de la ley en busca de dos fines concretos: “educar al 
gran número de campesinos (potenciales disidentes contra la columna vertebral del 
capitalismo: la propiedad privada), que cambian su forma de vida y se convierten en 
obreros. El segundo propósito es el de disciplinarlos para el trabajo asalariado a 
través de penas como la horca, la marca de hierro y la prisión”55. Así pues, la 
humanidad asistió a la paradoja de verse inmersa en un derecho que se presentaba 
como moderno e iluminista, pero que siguió con las mismas prácticas sancionatorias 
del Estado medieval. 
Igualmente, con la naciente burguesía empieza a consolidarse el capitalismo, 
emergiendo con él nuevas formas de producción, y con ella, una nueva clase social, 
la clase obrera o el proletariado que entra en contradicción con los capitalistas, que 
detentan el poderío o fortaleza económica, política, social, los instrumentos de 
producción y el capital, aflorando nuevas diferencias sociales y un nuevo conflicto 
                                            
53 Ibíd., p. 3. 
54 GONZALEZ MONGUÍ. Óp. cit., p. 206. 
55 GONZALEZ MONGUÍ. Óp. cit., p. 207. 
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social, una nueva forma de explotación y sometimiento, en donde unos buscan 
aumentar su capital y la otra (la clase obrera) busca quitarse el yugo opresor para 
mejorar sus condiciones de vida y encontrar un cambio social frente al Estado 
capitalista. De ahí que el Estado necesite imponer el imperio de la ley, utilizando 
para ello el derecho penal, instrumento que busca disuadir, legitimar y controlar 
socialmente a quienes protestaran o se opusieran al nuevo sistema, pero sin el más 
mínimo asomo de la justicia en este momento. 
Adicionalmente, dentro de este nuevo modelo político, económico y sistema de 
producción, prorrumpe una nueva institución que marcaría las relaciones sociales y 
determinaría los derroteros del derecho penal: la llamada sociedad disciplinaria, 
entendida como un modelo de control social que regula costumbres, hábitos y 
prácticas, asegurando la obediencia social a través de cárceles, fábricas, asilos, 
hospitales, universidades, escuelas, entre otras, la cual aparece a finales del siglo 
XVIII, en voces de Foucault, por un hecho que aparentemente “tiene dos aspectos 
contradictorios: la reforma y reorganización del sistema judicial y penal en los 
diferentes países de Europa y el mundo […] ¿En qué consisten estas 
transformaciones de los sistemas penales? Por una parte, en una reelaboración 
teórica de la ley penal que puede encontrarse en Becaria, Bentham, Brissot y los 
legisladores a quienes se debe la redacción del primero y segundo código penal 
francés de la época revolucionaria”56.  
Por otra parte, las mismas relaciones de producción exigen para ese momento la 
ayuda de la ideología, esto es, de instrumentos o aparatos ideológicos de control 
social, vitales para la clase despótica y coadyuvantes del derecho penal. De ahí que 
el Estado para la clase minoritaria socialmente tiene sentido si se asegura la 
opresión de la clase mayoritaria y se garantizan las condiciones de la explotación y 
de la producción.  
                                            
56 FOUCAULT, Michel. La verdad y las formas jurídicas. Ed. Gedisa. Septima ed. España. 2000.  p. 92. 
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Con la aplicación del principio de legalidad, y el poder político, se observó que 
[…] la evolución de los sistemas sancionatorios, en función de transformación de las 
funciones de poder del cuerpo social entero, hacia formas cada vez más sutiles y 
perfeccionadas del control social, estaba todavía en la fase más burda de castigar al 
cuerpo, sin pensar en controlar el alma […] por otro lado, el progreso de las ciencias 
de la conducta y, por tanto, de las técnicas de manipulación del comportamiento 
humano tampoco fue ajeno a esta evolución que se ha traducido en sistemas 
penitenciarios y de control social más sutiles y sofisticados que los penales 
tradicionales, pero no por ello menos eficaces57. 
La nueva normativa y el pensamiento reformador iluminista, las nuevas formas de 
aplicar justicia, que se creía que serían la humanización y el desarrollo del derecho 
penal, no cumplieron con sus objetivos; se mantenía la mirada en aquellas formas 
medievales, solo tomando algunas ideas de Becaria y Bentham, como el 
encarcelamiento o prisión, que de ninguna manera formaron parte del objetivo 
principal del proyecto revolucionario del Siglo de las Luces. No en vano la ley penal 
se desvió del verdadero fin social, al punto que la noción de criminología y la 
penalidad presenciaron el no grato concepto de peligrosidad, bajo el cual se 
considera al individuo peligroso por sus capacidades o poder, y no por sus actos. 
Peligrosidad que brota de aspectos muy subjetivos y deshumanizantes, ya que el 
concepto por parte del poder político se destinaba 
[…] a las personas consideradas pobres, como los vagos, lisiados, mutilados, 
indeseables y enfermos mentales, que socialmente serán catalogados como gente 
peligrosa, a los que hay que sumar los apestados (víctimas de la peste negra que 
asoló Europa a partir de 1348). 
[…] 
La exclusión social de enfermo mental es absoluta, de forma que el loco o furioso es 
considerado hereje o endemoniado y la religión católica se convierte en la única 
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terapia posible, que se traduce en exorcismos, torturas y todo tipo de castigos, que 
revisten severidad draconiana con la llegada de la Inquisición. La aplicación de penas 
retributivas en exceso basadas en castigos físicos y mutilaciones, genera la aparición 
de una numerosísima clase social de vagabundos, mutilados y asociales que 
frecuentan las ciudades de forma sospechosa conformando un grupo social que se 
presume de elevada peligrosidad, que va a ser objeto de expulsiones y alejamientos 
como medidas de protección frente a los futuros delitos que se espera que 
cometieran, adquiriendo gran relevancia la idea de profilaxis que busca la seguridad 
de la comunidad58.  
Esta forma de calificar al hombre delincuente, hizo que se pensara en otras 
alternativas, ya no de reacción penal de lo que se hace, sino de control social 
comportamental, control no solo por parte de la justicia, sino de otras instituciones 
de vigilancia y corrección como la policía, los hospitales, las escuelas, fabricas, 
cárceles e instituciones psiquiátricas que, como dice Foucault, ya no castigan las 
infracciones, sino que corrigen sus virtualidades, esto es, el poder y capacidad de 
delinquir, apareciendo una nueva figura social que el mismo Foucault llamó de 
“ortopedia social” y que a la postre llamó “como oposición a las sociedades 
estrictamente penales que conocíamos anteriormente […] un tipo de institución que 
vale tanto para las escuelas como para los hospitales, las prisiones, los 
reformatorios, los hospicios o las fábricas”59.  
En este momento histórico el control no solo fue social, sino también económico y 
político, por ejemplo: 
[…] en las fábricas las personas que dirigen esas instituciones se usurpan el derecho 
de dar órdenes, establecer reglamentos, tomar medidas, expulsar a algunos 
individuos y aceptar a otros, etc. Este mismo poder político y económico es también 
judicial. En estas instituciones no solo se dan órdenes, se toman decisiones y se 
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garantizan funciones tales como la producción y el aprendizaje, también se tiene el 
derecho de castigar y recompensar o de hacer comparecer ante instancias de 
enjuiciamiento. El micro-poder que funciona al interior de estas instituciones es al 
mismo tiempo un poder judicial60. 
En este estado de cosas, la clase marginada y obrera se batía entre a la vida y la 
muerte, sin que hubiera escapatoria alguna que al menos menguara su situación, 
ya que las prácticas procesales impusieron severos controles, y con oídos sordos a 
propuestas como la del mismo Jeremías Bentham, quien “tuvo como propósito que 
se combatiera la injusticia aplicando la ley a todos bajo las mismas condiciones; 
pero durante el siglo XIX la justicia en Inglaterra quedó en manos de las clases altas 
y medias (de las cuales provenían los jueces y funcionarios judiciales), quienes 
aplicaron de manera implacable las categorías abstractas del individualismo a una 
sociedad marcada por las profundas diferencias”61.  
Con todo ello, el hombre delincuente se definió como el criminal que “damnifica, 
perturba a la sociedad, el criminal es el enemigo”62, definición que tiene directa 
relación con el concepto de control social, entendido como “el proceso de obligar a 
las personas a que se conformen a las normas”63. Ello muestra que la nueva 
sociedad renacentista era castigada con normas que se utilizaron en el medioevo, 
sin embargo, sirvieron para la creación y desarrollo de los nuevos conceptos básicos 
del delito y de la pena y propiciaron “la formación de corrientes que, utilizando 
métodos de investigación similares, llevaron a la creación de verdaderas escuelas 
jurídico-penales,”64 con Hobbes, Spinoza, Locke y Becaría, este último con su obra 
                                            
60 FOUCAULT. Óp. cit., p 134. 
61  GONZALEZ MONGUÍ, Pablo Elías. Proceso de selección penal negativa, Investigación criminológica. 
Universidad Libre, 2013. p. 210. 
62 FOUCAULT. Op. cit., p. 93. 
63 SHEPARD, Jon M.; SOUTHARD ODOM, Sylvia; TAYLOR BRUTON, Brent.  Sociología. Desviación social. 
Limusa. Noriega editores, 1999. p. 89. 
64  REYES E. Óp. cit., p. 39. 
33 
en 1764 De los delitos y las penas, incorporándose allí desde hacía mucho tiempo 
el denominado principio de legalidad. 
Obra esta de mucha importancia, que a pesar de la resistencia que se tenía por la 
aplicación de ese nuevo derecho penal, se abrió paso al desarrollo y aplicación de 
las teorías del derecho humanizador, buscando reprimir la barbarie, la crueldad, el 
sometimiento, la explotación, acompañado en este devenir humano del aspecto 
científico, lo que reafirma conceptos humanistas y da cabida a la aparición del 
positivismo filosófico y a las doctrinas de las escuelas Clásica, Positiva, Terza 
Scuela, Neoclásica y Finalista, entre otras (entendiéndose como escuela la 
sistematización de teorías que estudia el derecho penal, desde el delincuente, el 
delito y su sanción).  
Esa nueva corriente llamada Escuela Clásica aparece con su fundador: Ezequiel 
Cesare Becaria, y sus continuadores Carmignani, Rossi y Carrara, en Italia; Ortolan 
y Chauveau, en Francia; García Goyena, en España. Siendo Becaría de las figuras 
más sobresalientes, esta escuela trajo consigo grandes cambios libertarios: 
[…] (con) la responsabilidad moral fundada en el libre albedrío, el sujeto responde 
penalmente solo en cuanto teniendo la posibilidad de obrar lícitamente, escogió con 
voluntad libre el camino del delito. La responsabilidad presupone, pues, conocimiento 
previo de la existencia de una norma que prohíbe y sanciona esa conducta; 
prevención de los efectos penales de la infracción legal; libertad de elegir entre los 
varios comportamientos aquel que lo llevó a la comisión del delito, y voluntad de obrar 
contra derecho65. 
Se crea también por Cesar Lombroso, Enrico Ferry y Rafael Garofalo la Escuela 
Positiva, la cual se consideró de mucha importancia porque apoyó el desarrollo de 
la Ilustración y auxilió en forma determinante al burgués, quien se caracterizó por 
ser ilustrado y crear “las premisas ideológicas de la cultura que, mediante la 
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Revolución francesa, acabaron definitivamente con el Antiguo Régimen y 
confirmaron un nuevo modelo de desigualdad, ya no por estamentos sino por 
clases” 66 . Ilustración e iluminismo que sentenciaron otra forma del desarrollo 
humano y que, fruto de todas las nuevas alternativas de control social, han 
pretendido y pretenden ser eficientes y eficaces, llevando al derecho penal, y 
principalmente al derecho procesal penal, a la justicia eficientista. 
1.8. EL EFICIENTISMO EN EL PROCESO PENAL Y SU ESTRATEGIA 
El proceso penal colombiano está nutrido de eficiencia y eficacia, instituciones que 
le dan movilidad. Igualmente, también se nutre de estrategias, en tanto que la parte 
que no construya una verdadera estrategia no está llamada a tener éxito en las 
pretensiones u objetivos que persigue. La estrategia, así pues, está implícita en el 
proceso penal, y es entendida como “un proceso regulable, de las reglas que 
aseguran una decisión optima en cada momento”67. 
La estrategia en la ritualidad procesal penal se presenta en cada una de sus 
actuaciones procesales y por cada una de las partes 
[…] se tiene como un componente importante de la dinámica de los procesos penales. 
La parte que yerra en el planteamiento estratégico del proceso penal corre el riesgo 
de fracasar, así tenga la razón de su parte. Y la cuestión tiende a justificarse bajo el 
supuesto de que el sistema penal acusatorio confronta dos partes (adversarios) que, 
en teóricas condiciones de igualdad de armas, tienen la carga cada uno de velar por 
sus intereses y de sacar adelante su caso. Esto, en pocas palabras, significaría que 
el modelo procesal asume como válido que la habilidad prevalece sobre la razón, que 
el delincuente solo merece pena cuando se defiende con torpeza, o que una prueba 
de fuego para un fiscal astuto es lograr la condena del inocente. Si esta institución es 
cierta, el derecho procesal penal habría permitido la degradación de la administración 
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de justicia a niveles intolerables y habría perdido su norte al dejar de ser instrumento 
para la eficacia del derecho sustancial68. 
Diversas pueden ser las destrezas y estrategias a seguir en un asunto penal. La 
fiscalía, verbigracia, al concretar el programa metodológico podría delimitar o 
determinar qué es lo que se quiere o no se quiere investigar. Esto, desde luego, 
conforme a la hipótesis que se plantea y a los elementos probatorios y evidencia 
física e información existentes. También puede determinar qué testigos llevará al 
juicio y en qué orden presentará y practicará las pruebas. A su vez, la defensa podría 
optar por presentar teoría del caso con la finalidad de quitarle credibilidad a la 
presentada por el ente acusador. Así mismo, podría no descubrir ni pedir la práctica 
de ninguna prueba porque está segura de que la acusación no podrá ser probada 
por la fiscalía. 
La investigación científica, igualmente, es una de las estrategias a seguir tanto por 
la defensa como por la acusación. De ahí la pertinencia de la ciencia, en el sentido 
de que no solo ayuda a luchar contra las prácticas delincuenciales de origen común 
y organizada, sino a efectivizar los principios del Estado de derecho que, en su fase 
garantista, debe estar nutrido con una buena dosis de estrategias en busca de la 
protección de los derechos de quienes intervienen en la ritualidad penal. Sin 
embargo: 
[…] el modelo garantista no se encuentra en condiciones para comprender y hacer 
frente a los más recientes desarrollos de la política criminal que, según su postura, 
obedecen a una nueva forma de configuración del control social […] no obstante, da 
cuenta del talante de simple rechazo que los penalistas asumimos ante cualquier 
fenómeno que nos implique movernos del cómodo lugar de los principios. Esta actitud 
ha generado un vacío que indudablemente ha sido, y está siendo, aprovechado por 
burocracias políticas oportunistas que, en su carrera por perpetuarse en el ejercicio 
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del poder, hacen un uso del derecho penal como la alternativa más idónea y barata 
para solucionar profundos problemas y ofrecen la idea a la opinión pública de la 
eficacia de las penas para la reducción del delito69. 
Es así que se debe tener en cuenta una creativa estrategia soportada en el 
conocimiento jurídico, los fundamentos fácticos y probatorios y, por supuesto, en la 
comprensión e interpretación del fundamento jurídico a aplicar al caso.  
La política social por parte del Estado, con ingenio y creatividad, debe tener un 
proceso penal y un conjunto de normativas como elementos de estrategia que 
materialicen o propicien seguridad ciudadana, 
[…] por tanto, una de las principales obligaciones del Estado es garantizar la 
seguridad y la tranquilidad de los ciudadanos, siendo esta una responsabilidad tanto 
del propio Gobierno como del resto de los poderes públicos, buscando defender la 
libertad y la seguridad desde la firmeza de nuestros valores democráticos y la 
fortaleza del Estado de derecho. Para llevar a cabo tal protección, este modelo de 
Estado cuenta —de acuerdo con Jiménez Díaz— con tres mecanismos: un 
ordenamiento jurídico adecuado para dar respuesta a la delincuencia, que se alza 
como la prioridad de las demandas de seguridad; una justicia rápida y rigurosa en su 
aplicación; y unas fuerzas de seguridad eficaces en la prevención e investigación de 
la criminalidad. En concreto, las respuestas deben estar acompañadas de dos 
bloques de medidas: unas de carácter legislativo (reformas normativas tanto 
materiales como procesales), y otras de signo organizativo; esto es, programas 
operativos y de personal tendentes a incrementar la eficacia”70. 
Como el Estado tiene la obligación de garantizar la seguridad ciudadana para todos, 
puede utilizar uno de sus varios instrumentos, este es, el proceso penal, y con él, la 
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figura de la justicia premial o economicista, que forma parte de la estrategia de la 
ritualidad penal, en la cual 
[…] basta que el sujeto legitimado para ello exprese de esa manera culpabilidad. El 
juez ha de hacer las constataciones de rigor procesal, y procederá a dictar la 
sentencia declaratoria de la responsabilidad penal con la consabida consecuencia de 
la imposición de la pena que le corresponde, pena imponible que ha debido ser 
medida ahora conforme a la teoría de los cuartos y en cuya operación habrá un 
momento para la motivación racional en el sentido de qué tanto se reducirá […] a la 
manifestación de culpabilidad acordada le corresponde exclusivamente lo que se 
acuerda y negocia, asunto que además tiene que resultar generoso al imputado o 
acusado71. 
En esta estrategia adoptada en el proceso penal, la jurisdicción gana porque le 
ahorra al Estado costos, materializándose la eficiencia y la eficacia, lo que en 
últimas traduce la aplicación de estrategias. 
En párrafos anteriores se ha dicho que es obligación para el Estado mantener la 
seguridad y la tranquilidad de la comunidad, responsabilidad propia del poder 
político y los poderes públicos, lo que conlleva a que no se pierda la mirada a la 
criminalidad organizada internacionalmente, para la cual se requiere de otro tipo de 
estrategia, en razón a que las grandes decisiones comerciales, económicas y 
políticas son hechas por los grandes países y presentadas a los países periféricos 
“en consonancia con la concentración del poder político general y económico de los 
primeros. Situación que se refleja, entre otros aspectos, en la instauración de una 
justicia penal internacional y en la creciente tendencia a la unificación legislativa, 
que no solo se manifiesta en los países pertenecientes a un mismo bloque 
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económico y político (como es el caso de los países pertenecientes a la Unión 
Europea), sino que se extiende a toda su área de influencia”72. 
Así como la delincuencia organizada internacionalmente tiene sus propias 
estrategias extendiéndose de manera global, así también la mirada de la ley debe 
extenderse de manera internacional, 
[…] de aquí que las actuaciones que se realizan sobre la delincuencia organizada se 
basan en una estrategia de doble vía: la primera, la represión, basada en el 
endurecimiento de las penas y su aplicación efectiva; la segunda, enfocada en la 
identificación de sectores vulnerables del mercado que puedan ser explotados por 
organizaciones criminales, para así diseñar estrategias de control que impidan u 
obstaculicen a los delincuentes actuales o potenciales la realización de delitos, pero 
este enfoque resulta en exceso limitado. Ahora bien, en el ámbito de la criminalidad 
organizada, especialmente de corte transnacional, el modelo de lucha está 
conduciendo a la ampliación o agravación de tipos tradicionales como el de 
asociación para delinquir, la punición de actos preparatorios, la no diferenciación 
entre actos de tentativa y de consumación, entre autoría y participación, así como a 
plantear la responsabilidad penal de las personas jurídicas, los beneficios por 
colaboración con la justicia y la extensión de la aplicación extraterritorial de la ley 
nacional73.  
Estas tácticas programáticas contra la delincuencia organizada, a la postre, no son 
otra cosa que eficientismo y estrategia internacional, frente a las astucias de los 
infractores de las leyes. 
Igualmente, el crimen organizado internacional, por su propia dinámica y modo de 
operación, crea nuevas figuras propias de la actividad criminal:  
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[…] cada día toma mayor fuerza al interior del derecho penal, en el ámbito de la 
criminalidad organizada, el concepto de irresponsabilidad organizada, en virtud del 
cual es directamente opuesto el grado de perfección y complejidad de la empresa 
criminal al de trascendencia del aporte individual, esto es, entre más perfeccionada 
la organización delictiva, más fungible e intercambiable resulta el individuo, por lo 
tanto ese delincuente individual tiene una mayor sensación de irresponsabilidad 
penal, al estimar que su contribución ha sido supremamente insignificante en la 
consecución del objetivo delictivo. La mutación del fenómeno criminal tanto en el 
plano de su perfección y complejidad como en sus manifestaciones más violentas y 
agresivas, y en su tras nacionalidad, ha traído consigo también nuevas y modernas 
denominaciones del derecho penal.  
Hoy se habla, por ejemplo, de un derecho penal de seguridad que tenga la capacidad 
de minimizar al máximo la sensación de inseguridad que acompaña a los individuos 
en la sociedad de riesgo; un derecho penal de paz que tenga la contundencia de 
contribuir a la humanización del conflicto y propenda por apaciguar los sentimientos 
guerreros de los combatientes; un derecho penal internacional, eficaz para combatir 
el crimen internacional74. 
Esa criminalidad internacional impacta directamente en el fenómeno criminal en 
Colombia, y da cuenta de la crisis del sistema de su justicia penal, lo cual hace ver 
la necesidad de optar por nuevas estrategias que incidan notablemente en el núcleo 
social. Por ello, de hecho, el Estado colombiano ha sido sometido a continuas 
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[…] poco a poco se han comenzado a introducir mecanismos legales que intentan 
compensar el déficit de investigación existente con beneficios por confesión, 
sentencia anticipada (o aceptación de cargos), negociación de penas, al tiempo que 
crece la utilización indiscriminada del sistema de las recompensas. 
De esta manera se ha ido institucionalizando un sistema procesal penal internacional 
de corte eficientista, que a su vez está generando una negativa influencia en el 
derecho penal sustantivo y a lo que mucho parecen estar contribuyendo las recientes 
reformas procesales75. 
En efecto, estos cambios han requerido necesariamente de nuevas habilidades, no 
solo en la práctica penal, sino en la búsqueda de mejores resultados que, 
inevitablemente, tienen la sazón de la eficiencia y eficacia. En concreto, a propósito 
de esto, se pueden mencionar las diversas reformas procesales penales 
eficientistas que se han venido dando de manera paulatina mediante la 
interpretación de las cortes Constitucional y Suprema de Justicia. Así mismo, valga 
decir que la academia también ha impulsado estos cambios y reinvenciones del 
derecho. Incluso, para un sector de la academia “la justicia premial se postula como 
un conjunto de recompensas y premios otorgados al procesado conforme a sus 
actos laudables o meritorios, es decir, se define el acto laudable como un acto 
apreciado por la sociedad, que por atributo debe ser libre y capaz de dar vida a una 
consecuencia jurídica especial de premio a cargo del Estado, concediendo 
sucesivamente un derecho a quien lo realiza”76. 
La justicia con terminación anticipada en la política criminal que pretende el 
legislador colombiano conlleva consecuencias jurídicas como la disminución de la 
pena por aceptación de cargos o preacuerdos o negociaciones que “fueron 
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considerados como reconocimiento a la colaboración con la administración de 
justicia, evitando de esta manera un desgaste mayor a los operadores de justicia, 
es decir, constituye una solución rápida y efectiva de los procesos y, además, da a 
las víctimas la posibilidad de acceder en forma rápida al conocimiento de la verdad 
y a la posibilidad de una reparación como parte de los preacuerdos”77. 
La justicia premial como estrategia y pariente de las indulgencias busca un cambio 
de paradigma para el derecho punitivo, con el fin de no hacer uso del derecho penal 
represivo en aras de resolver el problema de la delincuencia de manera más 
humana, ya que propone un modelo bienestarista que, en consecuencia, llevaría a 
la interrelación con la criminalidad, lo cual, a su vez, podría “apoyar las decisiones 
político-criminales en datos empírico-sociales fiables, que atiendan las causas de la 
criminalidad y que estén dispuestos a dar tiempo a las transformaciones sociales 
necesarias para afrontar determinadas disfunciones sociales, antes de orientarse a 
la creación del sistema penal”78. 
De igual manera, se ha dicho que la justicia penal nacional responde no solo a los 
problemas internos, sino que también responde a sistemas estratégicos externos, 
de forma directa al régimen anglosajón, que influye “en nuestro sistema de justicia, 
particularmente por los organismos de seguridad y las agencias antidrogas, que 
pretenden comprometer al Estado colombiano en sus guerras contra las drogas y el 
terrorismo, aun por encima de los límites del Estado de derecho, con la implantación 
de su sistema de justicia en nuestras latitudes” 79 . Esto, en síntesis, da una 
explicación acerca de la razón por la cual dichos sistemas de justicia o formas 
jurídicas, que buscan la verdad, se han venido imponiendo a nivel global. 
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1.9. LA VERDAD COMO INSTRUMENTO DE EFICIENCIA Y EFICACIA EN EL 
PROCESO PENAL 
1.9.1 La verdad como ideal inalcanzable. 
La consecución de la verdad necesariamente tiene que ver con el aspecto histórico, 
el cual refleja el momento cultural, siendo este importante en la producción de la 
verdad. Es así por ejemplo que para el catolicismo o para el protestantismo, la 
verdad tiene diferentes contenidos y, por supuesto, diferentes conceptos. La verdad 
depende de la institución que la estudie o la ponga en práctica. En lo que respecta 
al procedimiento penal acusatorio, valga decir que este es 
[…] la más grande máquina nunca antes inventada para descubrir la verdad, es 
ampliamente conocida, pero ¿traduce algo diferente de una profesión de fe? En 
efecto, comenta el juez Frankel, seamos claros: ciertamente, el procedimiento 
acusatorio ofrece unas armas muy poderosas a las partes para detectar los falsos 
testimonios y acorralar la mentira, pero, como todas las armas muy eficaces, aquellas 
pueden destruir tanto a los malos como a los buenos. No se debe absolutizar las 
reglas procedimentales formales; estas deben ser dirigidas a su finalidad, que es 
encontrar la verdad y hacer la justicia entre las partes80.  
Afirmación que concuerda con lo indicado por el maestro González Langier, quien 
señala que “averiguar la verdad” no puede querer decir encontrar una verdad 
absoluta, sino una verdad (como ocurre siempre con la verdad empírica) con un 
grado de probabilidad suficientemente razonable”81. Incluso, en palabras también 
del profesor Langier, “siempre hay un margen, mayor o menor, para el error. Esta 
es una de las razones por las que se ha dicho que la finalidad de la prueba no es 
descubrir la verdad de los enunciados que han de probarse, porque la verdad es un 
ideal inalcanzable. Basándose en esta afirmación, suele distinguirse entre verdad 
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formal y verdad material. La primera es el resultado de la actividad probatoria, pero 
no la segunda. Esta tesis es peligrosa y equivocada; es peligrosa porque abre la 
puerta para dar por justificadas decisiones sin que se hagan esfuerzos por 
comprobar si realmente ocurrieron o no los hechos que configuran el caso. Sin 
embargo, como señala Taruffo, una decisión no puede ser justa si se basa en una 
premisa errónea, falsa. Es equivocada porque si tomamos en serio el argumento de 
que como en el proceso no podemos alcanzar la verdad absoluta, entonces la 
verdad material no debe perseguirse en el proceso” 82 , y entonces “también 
deberíamos abandonar la búsqueda de la verdad en la ciencia, la historia, o 
cualquier ámbito donde se investiguen hechos. La verdad absoluta no solo es 
inalcanzable para los jueces, sino para todos. Pero eso no nos autoriza a abandonar 
los esfuerzos para que nuestro conocimiento de la realidad se aproxime lo máximo 
posible a la verdad”83.  
Lo que indica que es una noble aspiración por parte del proceso penal averiguar la 
verdad sobre la culpabilidad o inocencia del presunto infractor de la ley penal. Sin 
embargo, el proceso penal también es portador de errores, en algunas ocasiones, 
inexcusables. De hecho, por ejemplo, “muchas de las reglas y procedimientos que 
regulan procesos penales en los Estados Unidos -reglas que, en su mayoría, 
supuestamente están diseñadas para ayudar en el proceso de averiguación de la 
verdad– son los causantes de muchos veredictos incorrectos. Igualmente, el 
estándar de prueba aplicable en materia penal “más allá de toda duda razonable” 
es abismalmente poco claro para todos aquellos –jurados, jueces y abogados– cuya 
tarea consiste en velar por la satisfacción de dicho estándar en cada caso”84.  
De ahí se desprende la teoría mediante la cual se sostiene que: 
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[…] el sistema acusatorio, con su primacía de la libertad individual en la administración 
de la prueba, se muestra con frecuencia inapropiado para la misión de proteger los 
intereses privados frente a una burocracia estatal llamada a administrar los servicios 
públicos sobre una gran escala. Ciertamente, el proceso del common law le permite 
a cada uno perseguir sus intereses, dándole grandes posibilidades procedimentales 
para hacer valer su punto de vista. Pero la eficacia de esas técnicas solo se verifica 
si las partes disponen de recursos equivalentes; aquellas muestran su debilidad 
cuando el desequilibrio se vuelve flagrante85.  
Son aconteceres de verdades, propios en buena medida de la humanidad, y 
producto de las prácticas sociales, lo que ha hecho posible otra forma de 
conocimiento. Por eso, en consecuencia, las prácticas judiciales han creado, “al 
menos en nuestras sociedades, otros sitios en los que se forma la verdad, allí en 
donde se definen un cierto número de reglas de juego, a partir de las cuales vemos 
nacer ciertas formas de subjetividad, dominios de objeto, tipos de saber y, por 
consiguiente, podemos hacer a partir de ello una historia externa, exterior de la 
verdad86.  
Esos aconteceres o saberes han llegado hasta el derecho penal, estableciéndose 
para ello diversas reglas que son articuladas con el derecho de probar, 
“etimológicamente “probar” significa conferir conocimiento a alguien. Como en el 
proceso penal el principio inquisitivo exige la comprobación de los hechos probados, 
“probar” equivale a la determinación del objeto del litigio y del juicio”87. Probar es 
tener conocimiento sobre algo, lo cual está ligado al elemento “cognoscitivista que 
concibe la prueba como actividad encaminada a averiguar sobre los hechos 
controvertidos o litigiosos, es decir, como actividad cognoscitiva fundada en el 
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saber, y no en el poder, pero un saber que es siempre imperfecto y relativo. El 
cognoscitivismo, pues, mantiene claramente diferenciados los conceptos de verdad 
y prueba”88.  
Esa actividad cognoscitivista de lo fáctico está íntimamente ligada con el proceso 
penal, instrumento jurídico pacificador, que requiere de los medios de prueba para 
obtener la verdad. En tal sentido, la doctrina ha afirmado que “las sentencias 
penales son los únicos actos jurídicos cuya validez depende de su verdad”89, pero 
esa verdad es el producto de una serie de instituciones jurídicas que intervienen en 
el desarrollo procesal, entre ellas la eficiencia y la eficacia. Así pues, la eficiencia, 
en sentido lato, se pone al servicio de la verdad, proporcionando los recursos para 
que el Estado a través del fiscal pueda adelantar un testimonio, una inspección 
judicial. 
El desarrollo del proceso penal y la búsqueda de la verdad, de manera obligada, 
tienen que ver con el debido proceso, por cuanto que este “requiere que se respeten 
todas las garantías procesales fundamentales y, en particular, las que se refieren a 
los derechos de las partes. Aunque ciertamente se trata de una noción aceptable, 
cabe observarse que, de este modo, los criterios del debido proceso terminan por 
coincidir sustancialmente con las garantías fundamentales del proceso que han sido 
definidas por la doctrina y por la jurisprudencia constitucional desde hace ya tiempo. 
Se trataría entonces de una repetición sintética de principios ya conocidos y, en 
buena medida, ya realizados […] debido proceso si este está construido de modo 
tal que, además de asegurar la efectividad de las garantías, se logre obtener 
decisiones justas”90. 
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Se debe tener presente que las decisiones justas se obtienen a través de un sistema 
justo y humano, sistema compuesto por instituciones procesales penales, las cuales 
contienen ideologías que deben impactar socialmente, y en las cuales 
[…] el descubrimiento de la verdad es un fin esencial del proceso y una condición 
necesaria de la justicia de la decisión, pero no es el único fin que el proceso persigue. 
En consecuencia, la función epistémica que el proceso puede cumplir es muy 
importante, pero no es la única. El proceso es, en realidad, también un lugar en que 
se aplican normas, se realizan valores, se aseguran garantías, se reconocen 
derechos, se tutelan intereses, se efectúan elecciones académicas, se enfrentan 
problemas sociales, se asignan recursos, se determina el destino de las personas, se 
tutela la libertad de los individuos, se manifiesta la autoridad del Estado… y se 
resuelven controversias por medio de las decisiones deseablemente justas91. 
Aunque el proceso penal posee todo un arsenal de instituciones dispuestas a 
obtener la verdad y promover la defensa de derechos, también puede padecer de 
errores, y de manera muy amplia en cada una de sus etapas, por ejemplo frente a 
las “pruebas importantes, ya sea inculpatorias o exculpatorias, pueden eludir incluso 
los mejores esfuerzos de la policía por encontrarlas. Por su parte, el fiscal puede 
haber hallado alguna prueba exculpatoria y, no obstante, suprimirla; y así mismo, la 
defensa puede estar al tanto de la existencia de ciertas pruebas inculpatorias y, sin 
embargo, olvidar mencionarlas. Las resoluciones del juez relativas a la admisibilidad 
de las pruebas que se presentarán en juicio pueden terminar incluyendo algunos 
elementos que probablemente confundan al jurado, o bien, excluyendo otros a los 
que el jurado debía tener acceso. El gran jurado puede errar en su decisión de 
proceder con la causa penal”92. 
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También el “acusado puede rehusar prestar su testimonio o quizá testigos 
importantes puedan desaparecer. Testigos con información relevante pueden no ser 
llamados a testificar por miedo a que sus declaraciones dañen los casos respectivos 
de la acusación y de la defensa. A su vez, el juez puede instruir equivocadamente 
a los miembros del jurado en lo relativo a las normas jurídicas aplicables al caso o 
tergiversar el estándar de prueba correspondiente (lo cual ocurre con más 
frecuencia de lo que podría pensar el lector, como se verá en el siguiente capítulo, 
donde se tratará ampliamente este punto). Pero aun cuando todo lo demás avance 
apropiadamente, el jurado puede extraer inferencias inadecuadas sobre la 
culpabilidad o la inocencia del acusado a partir de las pruebas de las que finalmente 
dispuso, o bien, puede malinterpretar el grado o nivel de prueba requerido para una 
condena”93.  
Por ello la verdad se mueve en medio de un mundo diverso de actividades, 
dificultades, misterios, sistemas, culturas, visiones, misiones y objetivos, lo que hace 
que su búsqueda sea de los fines más difíciles para el rol del jurista. No obstante, 
“eliminar todas estas fuentes posibles de error (y advierto que solo me he referido a 
las más obvias) es claramente imposible. Si se es realista, el objetivo del sistema 
de justicia penal debería consistir en intentar reducir lo más que se pueda tales 
errores”94. 
La verdad no solo ha tenido que luchar contra dificultades, misterios, sistemas, 
culturas y toda fuente de errores, sino que también busca superar otros problemas. 
Sobre este punto, el profesor Daniel González Lagier, quien ha aceptado el 
cognoscitivismo crítico, habla de cuatro problemas en torno a la relación entre 
prueba y verdad, los cuales son: “(a) el carácter aproximado de nuestros juicios 
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sobre la verdad (en realidad, no solo de la verdad alcanzada en el proceso, sino, en 
general, de nuestros juicios sobre la verdad empírica); (b) la necesidad de introducir 
restricciones que, en principio, podrían tener un carácter contraepistemológico –al 
principio de libre valoración de la prueba–; (c) el problema que el relativismo 
conceptual plantea para una teoría de la verdad como correspondencia; (d) y, dado 
que nuestra aproximación a la verdad es necesariamente gradual, la necesidad –
acompañada de una gran dificultad– de determinar un estándar de prueba que nos 
permita decir cuándo el grado de justificación de una hipótesis es suficiente para 
tomar un decisión en el contexto del proceso”95. 
Es una verdadera lucha la consecución de la verdad, la cual se extiende a la 
protección de las garantías y valores que hacen posible la realización de actividades 
judiciales como la recolección de elementos materiales probatorios e información 
en busca de la verdad. De hecho, la recolección del acervo probatorio es el 
instrumento idóneo que cumple con “la función de comprobar la producción de los 
hechos condicionantes a los que el derecho vincula consecuencias jurídicas o, lo 
que es lo mismo, determinar el valor de la verdad de las proposiciones que 
describen la ocurrencia de esos hechos condicionantes. Y el éxito de la institución 
probatoria se produce cuando las proposiciones sobre los hechos que se declaran 
probados son verdaderas”96. 
La verdad como uno de los objetivos del proceso penal debe contar con las máximas 
de la experiencia. No en vano estas tienen 
[…] como fundamento la observación de una asociación más o menos regular entre 
dos hechos y su finalidad es tratar de aproximarse en la mayor medida posible –dadas 
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las circunstancias de la prueba– a la verdad acerca de los hechos que se infieren. Su 
fuerza viene determinada por la solidez del argumento inductivo en el que descansan. 
En otras ocasiones, se trata de reglas dirigidas al juez que le obligan a aceptar como 
probados ciertos hechos cuando se dan ciertos hechos previos (es el caso de las 
presunciones y de las pruebas legales o jurisprudencialmente tasadas, esto es, reglas 
que predeterminan la valoración que el juez debe hacer de los hechos probatorios)97. 
Además, el proceso penal debe contar con los estándares de la prueba. En el 
derecho penal americano, la prueba de cada elemento constitutivo de la infracción 
debe ser, en términos de una exigencia constitucional, establecido “más allá de una 
duda razonable. En una democracia liberal, toda sanción privativa de la libertad 
requiere el nivel de exigencia más elevado ya que, según el adagio, más vale dejar 
libres muchos culpables que ver a un inocente condenado”98.  
Los estándares de prueba, según Larry Laudan, “son tres, el primero denominado 
“más allá de toda duda razonable” (BARD), pero no se debe limitar a este en razón 
de no estandarizar la búsqueda de la verdad; el segundo llamado “pruebas claras y 
convincentes” (PCyC), y el tercero: “la preponderancia de la prueba” (PDLP), 
teniendo, según el profesor Laudan, los dos primeros rangos de aceptabilidad muy 
superiores al tercero”99. Igualmente, dice el profesor Larry Laudan que “vale la pena 
preguntarnos también si estamos usando eficientemente los recursos tanto 
económicos como de otro tipo al requerir que el Estado satisfaga el mismo estándar 
de exigencia probatoria cuando va a evitar la cárcel durante un año a alguien que 
cometió el delito de abuso de confianza, que el requerido para condenar a un 
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asesino en serie. Por supuesto que no tenemos claro cómo construir una escala 
graduada de estándares para condenar que, a su vez, pueda correlacionarse con 
una escala sobre la gravedad de los diversos delitos. Esencialmente, el sistema de 
imputación de justicia estadounidense reconoce solo tres estándares de prueba: 
BARD, la preponderancia de las pruebas (en adelante, PDLP), y pruebas claras y 
convincentes (en adelante, PCyP). Si los tribunales y los juzgados estuvieran 
dispuestos a plantear la cuestión en términos probabilísticos (disposición que, como 
hemos visto, no existe), podríamos, en principio, imaginar una escala de 
probabilidades graduada que iría en aumento en función de la gravedad de los 
delitos, reservando BARD solo para los más graves”100.  
Teorías y/o estándares que se suman a la pretensión de garantizar la producción 
de la verdad que decide el asunto penal, debiendo el juez acogerse a ese escenario 
probatorio, lo que puede llevar a equívocos, ya que entran a participar en el análisis 
las figuras de la verdad objetiva y la certeza: 
[…] la verdad es objetiva y depende de la realidad de los hechos de los que se habla. 
La certeza, en cambio, es un estado subjetivo, referido a la psicología de quien habla, 
y corresponde a un grado elevado o muy elevado, cuando se habla de certezas 
absolutas de intensidad del convencimiento del sujeto. Entre las dos nociones no 
existe correspondencia ni implicación […] una afirmación es verdadera con 
independencia de la certeza o del convencimiento de alguien101  
Como se ha dicho, la verdad está articulada con el tema probatorio, el cual además 
“está constituido por aquellos hechos que es necesario probar, por ser los supuestos 
de las normas jurídicas cuya aplicación se discute de un determinado proceso. Lo 
anterior significa que la noción de tema de prueba resulta concreta, ya que no se 
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refiere si no a los hechos que se deben investigar en cada proceso”102. Es así que 
para materializar la imputación y la acusación, tanto para la primera como para la 
segunda, “debe producirse prueba hasta el nivel de causar la convicción firme del 
juzgador respecto de la ocurrencia de un hecho delictivo y la autoría del acusado. 
No se especifica mucho más acerca del concreto nivel probatorio. De forma general, 
podría decirse que una formulación de este tipo sufre de graves problemas si se la 
pretende usar como estándar de prueba”103.  
Al llegar a este momento, los problemas de la verdad se extienden a la figura del 
juzgador como funcionario que decide, a quien se le da la connotación de infalible, 
pero que “tiene un carácter netamente subjetivo que hace incontrolable su 
aplicación. Es más, ¿en qué momento la convicción es suficiente, firme para 
considerar probado un enunciado sobre los hechos? La vaguedad de la apelación 
a la íntima convicción es tal que podría decirse, más claramente, que no es un 
estándar de prueba en sentido estricto”104. 
Es tan determinante dicho aspecto subjetivo, el cual es propio del ser humano, que 
incluso el juez lo dirige al inculpado en tanto “tendrá que dudar de la inocencia del 
reo para poder juzgarle, pero no hasta el punto de partir de su culpabilidad durante 
el proceso, porque ello le conducirá a interpretar cualquier vestigio en su contra, 
despreciando probablemente todos los que sirvan para su descargo”105. 
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1.9.2 La producción de imágenes y libre convicción en la consecución de la 
verdad en el proceso penal. 
El elemento subjetivo en el funcionario judicial hace que se forme no solo en el juez 
“una representación de lo que ha sucedido, sino también de todos los demás 
intervinientes en el proceso, como testigos, defensor, acusador y fiscal. Y estas 
distintas representaciones, que podemos denominarlas imágenes de la verdad, 
difieren por lo general con frecuencia de forma no intrascendente, de suerte que 
todos los intervinientes son el ciego de la fábula, que tienta distintas partes del 
cuerpo de la especie para ellos desconocida del elefante”106. 
Ello indica que cada una de las partes forma sus propias imágenes desde la 
investigación hasta la sentencia. Así pues, “¿alcanza el juez una imagen de 
comportamiento verdadero, o más brevemente de la verdad? ¿Puede haber una 
verdad distinta de esa imagen que nos permita juzgar la imagen de la verdad 
alcanzada por la persona como coincidente o no con la verdad? Si hay solo 
imágenes de la verdad, y no una verdad distinta de ellas, el hombre se crea el 
mundo en sus propias representaciones: no hay ningún objeto independiente del 
sujeto que nos pueda permitir juzgar como determinantes o no determinantes 
nuestras imágenes de la verdad”107. 
Aunque cada una de las partes forma su propia imagen desde la misma indagación, 
y el juez en el juicio: 
Sin embargo, suele decirse que la valoración de esta fiabilidad depende de la 
inmediación del juez. Se dice que es especialmente relevante que el juez asista a la 
práctica de la prueba porque de esta manera obtiene impresiones que son difícilmente 
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comunicables, pero que le ayudan a valorar la prueba. Además, se dice que esta 
valoración es personal, subjetiva y, por tanto, no puede motivarse o justificarse (y, en 
efecto, escapa del control de los tribunales superiores). Respecto de la inmediación, 
creo que es cierto que hay determinada información importante para valorar la prueba 
que solo puede obtenerse estando presente en el momento de la práctica de la misma 
prueba; sin embargo, si estas impresiones no son susceptibles de ser expresadas y 
justificadas, no deberían usarse en el proceso. Dicho de otra manera: puede usarse 
toda la información que se obtiene de la inmediación o presencia en el momento de 
practicar las pruebas: si los testigos estaban más o menos nerviosos, si titubeaban, 
etcétera108.  
La ley exige la aplicación del principio de inmediación en la práctica de la prueba; 
no obstante, al crearse o recrearse de manera independiente el mundo del proceso 
penal, con la representación de imágenes de las partes y del juez, esto lleva 
obligatoriamente a colegir que: 
[…] la valoración de la prueba en el proceso penal es íntegramente libre, y por tanto 
no está sometida a ningún otro condicionamiento que la racionalidad. Pero, pese a 
todo ello, la presunción de inocencia parece oponerse a la expresión de esa libre 
valoración, porque no permite al juez condenar albergando dudas razonables, lo que 
no implica necesariamente que esas dudas deban ser absolutamente consistentes. 
De hecho, el juez valoraría de forma auténticamente libre la prueba de no ser por la 
presunción de inocencia, y probablemente condenaría porque dispone de una 
posibilidad preponderante de que el reo sea efectivamente el culpable. Pero alberga 
dudas razonables, por lo que está obligado a absolver109. 
Es necesario, asimismo, tener en cuenta que “la libre valoración de la prueba ha de 
significar necesariamente libre valoración racional, y no libertad frente a cualquier 
criterio o regla, incluyendo la racionalidad (la crítica de la concepción que entiende 
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el principio de libertad de valoración de la prueba de una manera absoluta ha sido 
un lugar común de los autores cognoscitivistas). La dogmática procesal y la 
jurisprudencia se han ocupado de estos criterios a propósito de la prueba de indicios 
o prueba indirecta (pero, como hemos visto, no hay una diferencia cualitativa entre 
esta y la prueba directa)”.110 
Por su parte, muchos procesalistas, al igual que la jurisprudencia, 
[…] han superado ya la interpretación de la libre valoración de la prueba como íntima 
convicción, señalando que la valoración de la prueba no puede ser una operación 
libre de todo criterio y cargada de subjetividad, sino que debe estar sometida a las 
reglas de la lógica, las reglas de la sana crítica, de la experiencia, del criterio racional 
o del criterio humano.
 
Se trata, sin embargo, de referencias sumamente vagas y muy 
difíciles de concretar. Quizá se puedan dar criterios más concretos o precisar qué son 
las reglas de la sana crítica (aunque siempre dentro de un elevado grado de 
vaguedad) si se toman algunas de las pautas de racionalidad epistemológica 
ofrecidas por algunos lógicos y filósofos de la ciencia para justificar las inducciones 
científicas111  
No son solo estos los únicos problemas que presentan los aspectos teórico y 
práctico de los medios probatorios que confesionan la verdad, que valoran la 
prueba, que buscan materializar la presunción de inocencia; esta es una figura que 
presenta grandes dificultades: desde antaño se le ha hecho creer a la sociedad que 
el indiciado y procesado siempre se consideran inocentes hasta que no haya una 
decisión de fondo en firme que demuestre lo contrario, pero los resultados del 
análisis que de esta se hacen a la luz de la práctica, evidencian que dicha teoría no 
es cierta. Incluso, en palabras del maestro Larry Laudan: 
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[…] se establece que la presunción de inocencia es una guía para el jurado. Si fuera 
absoluta y operara en cada etapa del procedimiento, el acusado no podría ser 
encarcelado si no hasta después de la condena. No evita ser arrestado… Hay muy 
poca relación entre el derecho a que sea fijada una fianza y la presunción de 
inocencia. La presunción de inocencia opera en la etapa del juicio y protege al 
acusado de una condena, no contra el arresto (o la puesta bajo custodia)112. 
Los comentarios y las teorías del maestro Larry sobre esta institución jurídica los 
hace sobre el contenido de la normativa americana, y para ilustrar su estudio sobre 
el tema, acude a la casuística y señala que: 
[…] los policías que arrestan a Jones claramente no lo consideran inocente, ya que 
la noción de una causa probable impide el arresto de personas que probablemente 
sean inocentes del delito que se investiga. Por su parte, el gran jurado que vincula 
formalmente a Jones a un proceso penal permitiendo que le sean imputados los 
cargos respectivos no puede estar presumiendo su inocencia. Su decisión de 
vincularlo al proceso indica que el gran jurado ha quedado satisfecho por el caso del 
fiscal de que Jones es probablemente el que cometió el delito. Cuando el ahora 
arrestado e imputado Jones solicita que se fije una fianza, el juez que preside la 
audiencia respectiva tampoco puede encontrarse presumiendo su inocencia. Si lo 
hiciera, no estaría requiriendo que Jones deposite una cuantiosa suma para asegurar 
que se presentará a juicio; del mismo modo en que tampoco tendría la autoridad de 
ordenar la prisión preventiva de Jones hasta la terminación del proceso113. 
Además, la presunción de inocencia 
[…] exige que se aprueben no solo los aspectos externos del delito, sino también los 
hechos mentales o psicológicos relativos al mismo. Sin embargo, los hechos mentales 
plantean serios problemas de prueba. Estos se han discutido especialmente a 
propósito de la prueba de la intención y del dolo. ¿Qué problema plantea la prueba 
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de la intención? Las intenciones, como el resto de estados mentales o internos (las 
emociones, las creencias, las sensaciones, etc.), tienen un modo subjetivo de 
existencia (no independiente del sujeto que los experimenta) y no son directamente 
observables por terceros; solo el propio sujeto que los siente parece tener un 
conocimiento directo de los mismos (que ni siquiera puede ser considerado infalible), 
a través de lo que se ha llamado conciencia (por el contrario, los hechos externos 
tienen un modo objetivo de existencia y pueden ser observados por terceros). Estas 
peculiaridades –entre otras– han suscitado muchas dudas acerca de si los estados 
mentales son hechos en el mismo sentido que los hechos externos, acerca de cómo 
encajan en la concepción científica del mundo y acerca de cómo pueden ser 
conocidos por terceros114. 
 
Así las cosas, un sistema procesal penal puede ser calificado de bueno o de malo, 
pero ambos buscan conseguir la verdad, por lo que uno y otro acogen en sus 
contenidos normativos la presunción de inocencia, institución jurídica que tiene que 
ver con la duda probatoria y con la verdad de los hechos. En cuanto a la duda, “el 
juez ya no está obligado a decidir sin más la inocencia si tiene dudas. El juez puede 
intentar arrinconar esas dudas en favor de una mayor aproximación a la realidad de 
los hechos, utilizando posibilidades técnico-científicas que no tuvo en su día, pero 
sobre todo acudiendo a un razonamiento que históricamente le estuvo vedado, con 
la legítima finalidad de intentar impedir que los simples rumores, o la presión social, 
acabaran condenando injustamente a un inocente”115. 
La presunción de inocencia crea también sus propias imágenes e influye de forma 
importante y directamente en el aspecto probatorio del proceso penal. Por lo tanto, 
interviene en la producción de la verdad y “es por ello por lo que la presunción de 
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inocencia es una norma admonitiva de valoración de la prueba, que trata de luchar 
contra el prejuicio social de culpabilidad”116. 
En Colombia, la presunción de inocencia tiene aplicación desde la indagación, sin 
embargo, antes del juicio se hacen capturas; se imponen medidas de 
aseguramiento; se llama a juicio mediante la acusación, exigiendo para ello lo 
señalado en el artículo 336 de la Ley 906 de 2004, que establece: “El fiscal 
presentará el escrito de acusación ante el juez competente para adelantar el juicio 
cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia física o información 
legalmente obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta 
delictiva existió y que el imputado es su autor o partícipe”117.  
Es una pretensión de orden legal en la normativa colombiana, de la cual se podría 
deducir que con ese enunciado se contradice el principio de presunción de 
inocencia, ya que se exige, como requisito, probabilidad de verdad sobre la autoría 
o participación del acusado en el delito. Desde esta mirada, la presunción de 
inocencia vista objetivamente es “una tesis controversial, de modo que tenemos que 
aproximarnos a ella con cautela. Para empezar, recordemos que una absolución no 
es una aseveración de inocencia (m) del acusado. Al contrario, una absolución es 
plenamente compatible con que el acusado sea culpable (m). Como lo han 
enfatizado diversos tribunales de segunda instancia, una absolución simplemente 
asevera que el caso presentado por la fiscalía fracasó en su intento de satisfacer el 
estándar relevante de prueba. En otras palabras, una absolución es agnóstica con 
respecto a la culpabilidad (m) o inocencia (m) del acusado”118.  
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Lo planteado, es también un evento problémico frente a la inocencia con relación a 
la verdad, y en torno a la relación entre prueba y verdad, ya que, para poder acusar, 
se requiere de pruebas, o como lo llama la ley, de elementos materiales probatorios 
e información, lo cual guarda relación con las llamadas 
[…] inferencias probatorias normativas. La inferencia probatoria normativa es un caso 
de restricción del principio de libre valoración de la prueba. Las inferencias probatorias 
normativas no son argumentos teóricos, esto es argumentos que, partiendo de 
premisas descriptivas que se consideran verdaderas, llegan a una conclusión también 
descriptivas e igualmente considerada verdadera. Por el contrario, son argumentos 
prácticos que parten de una norma (que establece, por ejemplo, una presunción) y 
concluyen otra norma: la obligatoriedad de dar probado un hecho. Hemos visto que 
las presunciones pueden tener un fundamento cognoscitivo o epistémico o un 
fundamento basado en la protección de un valor o interés práctico119.  
Todo ello indica que, en el campo penal, las ideologías que lo caracterizan, los 
contenidos procesales penales, la dogmática del proceso, la diversidad de teorías y 
posturas, pueden estar llenos de vacíos e inconsistencias; sin embargo, también 
tienen la etiqueta de ser exclusivos y autónomos en razón de sus “reglas, sus 
mecanismos, y sus valores, de modo que el análisis debiera situarse en cada 
sistema particular y conformarse a él, para, a lo sumo, verificar su coherencia 
interna. De este modo se adoptará una perspectiva radicalmente relativista, en 
virtud de la cual cada sistema procesal tendría su propia historia y se justificaría de 
forma autorreferencial. En consecuencia, ningún ordenamiento podría ser calificado 
como mejor o peor que cualquier otro ordenamiento. Y, luego, si uno o más sistemas 
procesales parecieran epistémicamente inadecuados o ineficaces o, incluso, si la 
búsqueda de la verdad no estuviera comprometida entre sus fines, eso sería por 
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completo irrelevante. Cada ordenamiento procesal encontraría en sí mismo, y solo 
en sí mismo, su propia justificación”120. 
Binder, al referirse a la verdad, enseña que “para que los principios no queden 
convertidos en meras fórmulas verbales deben ser garantizados por requisitos de 
los actos procesales que funcionan como garantía del cumplimiento de ese 
principio”121, esto es, la aplicación de las formas procesales. La verdad se alcanza 
mediante la prueba, entendiendo por pruebas judiciales “las razones o motivos que 
sirven para llevar la certeza sobre los hechos; y por medios de prueba, los 
elementos o instrumentos (testimonios o documentos, etc.) utilizados por las partes 
y el juez que suministran esas razones o esos motivos (es decir, para obtener la 
prueba” 122  y todo un conjunto de elementos probatorios, evidencia física e 
información”123. 
Con lo dicho a lo largo de este acápite acerca de la verdad y su instrumento de 
averiguación, el proceso penal, el aspecto probatorio, y lo dicho por Binder, la 
verdad está rodeada de todo un sistema. Sin embargo, “nunca un conjunto de 
elementos de juicio, por grande y relevante que sea, permitirá tener certezas 
racionales sobre la verdad de una hipótesis. No es posible obtener una conclusión 
general (positiva) válida o justificada a partir de casos individuales. Estamos ante el 
gran problema de la justificación del razonamiento inductivo que vale tanto para la 
ciencia como para la prueba judicial”124 
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Dentro de este análisis sobre la verdad, no se debe olvidar el componente 
epistémico, el cual hace que la imageneología de la que se ha hablado acuda hasta 
los eventos históricos, psicológicos, sociales, jurídicos, y dentro de este, el principio 
de la relevancia, “según el cual todas las pruebas potencialmente útiles para la 
determinación de los hechos debieran ser admitidas en juicio. Se debe observar, al 
respecto, que la relevancia de la prueba no es una cuestión de grado: una prueba, 
o es relevante o no lo es”125. 
La relevancia, según Michelle Taruffo, es un principio al que de manera tradicional 
se le ha asignado la función de la economía procesal, en la medida que evita 
actividades inútiles, 
[…] pero, naturalmente, el concepto de utilidad no es entendido aquí en un sentido 
trivialmente económico: una información es epistémicamente útil no cuando 
compensa con beneficios proporcionados los costos necesarios para su identificación 
y su aportación, sino cuando parece capaz de proporcionar conocimientos relativos, 
directa o indirectamente, a los hechos del caso. En virtud de consideraciones de este 
tipo, el principio de relevancia está presente, como criterio fundamental de selección 
de todas las pruebas admisibles, en todos los ordenamientos procesales…126. 
Como se ha dicho, es variada la actividad para la búsqueda de la verdad. No en 
vano la necesidad, eficiencia y eficacia de la prueba conllevan a su valoración: 
[…] en el lenguaje de los juristas se suele usar la expresión valoración de la prueba 
en un sentido amplio, entendido por tal el juicio de aceptabilidad de los enunciados 
sobre hechos controvertidos. Por consiguiente, según esta definición, valorar consiste 
en evaluar el apoyo que los conjuntos de pruebas presentan a la hipótesis fáctica en 
consideración y decidir en consecuencia si tales hipótesis pueden aceptarse como 
verdaderas, la valoración constituye, pues, el núcleo del razonamiento probatorio, es 
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decir, del que conduce, a partir de las pruebas o informaciones disponibles, a una 
información sobre los hechos controvertidos127. 
La necesidad, eficiencia y eficacia de la prueba tienen que ver con “la luz de la razón 
cuando se excluye todo perjuicio, emotividad y arbitrio y se sigue un criterio con la 
lógica, el sentido común, la experiencia y las reglas de la psicología en cada eslabón 
de la cadena de pensamientos que conducen a la decisión del juzgador”128. Así 
pues, tanto la imputación como la “acusación deben formularse en términos 
unívocos y precisos, idóneos para denotar exactamente el hecho atribuido y para 
circunscribir el objeto del juicio y de la sentencia que le pondrá fin”129. Por ello, la 
acusación, por ejemplo, debe gozar de apropiados indicios de culpabilidad ya que, 
“como dice Carrara, si es un teorema para el acusador, es un problema para todos 
los demás y se justifica, por tanto, si no con la prueba, necesaria para la condena, 
al menos con la probabilidad de culpabilidad del acusado”130. 
Es obligatorio que la imputación y la acusación estén fundamentadas en elementos 
materiales probatorios, y sus hechos en términos precisos e idóneos y con 
adecuados indicios de culpabilidad, ya que “de su debido respeto dependen 
aspectos tan importantes como la imparcialidad judicial, la garantía de no ser 
condenado indebidamente sin pruebas y, finalmente, el derecho a no ser violentado 
en la propia persona o bienes como consecuencia de una investigación sin un 
motivo razonable”131.  
Por supuesto, se hace necesario que el acusado en el proceso penal realice su 
propia actividad probatoria, ya que un proceso penal epistémico conlleva la creación 
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y construcción de conocimiento, el cual se funda en los aspectos fáctico, jurídico y 
probatorio. Frente a este, “la aportación de las fuentes de información concierne en 
particular a las llamadas pruebas preconstituidas, designadas de este modo porque 
se forman antes y en todo caso fuera del proceso, como ocurre con los documentos 
de cualquier tipo. Usualmente, estas pruebas se practican de modo muy simple, a 
través de su presentación e inserción en los autos de procedimiento, sin que se 
susciten problemas particulares”132. 
Así mismo, el acervo probatorio del proceso penal, en aras de la verdad, debe 
recurrir a las llamadas pruebas 
[…] constituende por la doctrina italiana, que se constituyen en el proceso, a través 
de procedimientos que son a menudo objeto de una regulación bastante detallada. 
Tampoco en este caso es posible considerar analíticamente los modos particulares 
en que los diversos sistemas procesales regulan la materia, pero se pueden 
desarrollar algunas observaciones con el fin de constar si y en qué casos estas 
normas son coherentes con la dimensión epistémica del proceso. Cabe hacer 
referencia, al respecto, aun en forma sumaria, a dos modelos fundamentales de 
procedimiento utilizados para la práctica de las pruebas orales, y en particular la 
prueba testifical133. 
1.9.3 Los hechos como elementos motivacionales para la verdad. 
Tan importante para la verdad es el acervo probatorio como los fundamentos 
fácticos y su elemento motivacional. Los hechos interpretados son fundamentales 
para atribuir responsabilidad penal. Ahora bien, esos hechos 
[…] suelen tener grados diversos de interpretación, pero normalmente no nos 
enfrentamos a hechos puramente empíricos, sino a entidades complejas que 
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combinan elementos observacionales y teóricos, normativos. Elementos 
observacionales son aquellos que dependen de la observación de la realidad a través 
de nuestros sentidos; los elementos teóricos normativos o interpretativos son aquellos 
que dependen de la red de conceptos con los que los clasificamos y comprendemos. 
Así, por ejemplo, algunas conexiones entre sucesos las clasificamos como relaciones 
de causalidad; algunos movimientos corporales de las personas, acompañados de 
ciertas actitudes psicológicas, los consideramos acciones; en ciertos supuestos, lo 
que un agente no ha hecho lo podemos calificar de una omisión134. 
En estos términos, el fundamento fáctico y su aspecto motivacional guardan íntima 
relación con los fines de la verdad, la que debe desembocar en una decisión. Por 
ello, el maestro Ferrajoli sostiene que “en el derecho penal la única justificación 
aceptable de las decisiones es la representada por la verdad de sus presupuestos 
jurídicos y fácticos, entendida la verdad precisamente en el sentido de la 
correspondencia lo más aproximado posible de la motivación con las normas 
aplicadas y los hechos juzgados. Sin embargo, lo que exige en el plano 
epistemológico y político es precisamente lo que el modelo penal garantista, acogido 
por las constituciones modernas, exige en el plano jurídico que la legitimidad de las 
decisiones penales se condicione a la verdad empírica de sus motivaciones”135. 
Se debe decir que: 
[…] tanto las reglas que establecen presunciones como las máximas de la experiencia 
correlacionan clases o tipos de hechos, es importante para nosotros clasificar bien los 
hechos (subsunción individual) o una clase de hechos en otras (subsunción genérica). 
El proceso de clasificación o subsunción de un hecho en una clase de hechos 
podemos llamarlo interpretación de hechos y es un paso importante en la 
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comprensión del mundo general y en la aplicación del derecho en particular. El 
antecedente del hecho de normas jurídicas ofrece tipos de hechos en los que 
subsumir los hechos probados (es lo que llamamos clasificación); pero en la mayoría 
de las ocasiones no podemos subsumir directamente un hecho empírico en el 
antecedente del hecho de una norma, sino que previamente hemos de hacer 
subsunciones intermedias. Por ejemplo, flexionar el dedo sobre un gatillo y disparar 
solo puede calificarse como homicidio doloso si previamente lo hemos interpretado 
como un caso de acción intencional (esto es, lo hemos subsumido en la clase de 
acciones intencionales) si la relación entre ese disparo y la muerte de una persona es 
un caso de relación causal, etc.136. 
El tema de la motivación es un elemento esencial por cuanto tiene que ver con la 
decisión en el ámbito penal. Por tanto, por ser el juez 
[…] el depositario de un poder que se ejerce con ciertas anchuras entonces debe 
acreditar la racionalidad de sus decisiones, pues ahí reside su principal fuente de 
legitimidad, debe acreditar, en fin, que ese ejercicio más o menos discrecional de 
poder no es, sin embargo, un ejercicio arbitrario. El instrumento jurídico enderezado 
a garantizar que el poder actúe racionalmente y dentro de unos límites, es la 
motivación, que no en vano ha sido calificado como el signo más importante y típico 
de racionalización de la función judicial. Por ello, desde otra perspectiva, la motivación 
representa la cláusula de cierre para la protección de los derechos. Es más, hay quien 
concibe la motivación incluso como uno de los principios rectores de la ética judicial137.  
Esa motivación por parte del juez penal y 
[…] los enunciados que narran los hechos principales del caso deben estar 
justificados: deben explicarse, pues, las razones por la que es racional considerar que 
son verdaderos. En otras palabras: se debe indicar las inferencias probatorias que 
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atribuyen grados adecuados de confirmación a esos enunciados. Esto lleva a 
descartar, especialmente en lo que respecta al juicio sobre los hechos, la difundida 
concepción según la cual la motivación no sería otra cosa que un discurso retórico-
persuasivo, dirigido no a justificar racionalmente la decisión, sino a convencer a 
alguien de aceptarla138.  
Esta postura es desatinada, dado que el juez es autónomo y no debe buscar 
persuadir a nadie de su decisión; a lo que sí está obligado es a proporcionar, motivar 
y fundamentar las razones de la decisión: 
[…] la motivación debe señalar las razones por las que el juez ha considerado que los 
hechos resultan probados según criterios objetivos y racionalmente controlables, es 
decir, las razones en virtud de las cuales el juez justifica su propia decisión haciendo 
referencia a las pruebas; no es su tarea –ni aún menos podría estar obligado a 
hacerlo– persuadir a alguien para que crea que esos hechos son verdaderos139. 
Los jueces tienen como rol motivar sus decisiones judiciales y dejarlas al control del 
público o del ciudadano, 
[…] pues es un error pensar que la decisión judicial interesa solo a las partes 
directamente afectadas por ella: la sentencia es también un acto público o colectivo, 
por cuanto representa el ejercicio de un poder que es público y que por consiguiente 
ha de ser no solo interna o procesalmente, sino que también externamente 
controlado. Este control externo del poder del juez se realiza plenamente allí donde 
su actuación sea pública y no encubierta, y la motivación, en cuanto pública expresión 
de las razones del juez, facilita o permite este control140. 
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Se ha dicho que la motivación es la expresión de las razones de la decisión. Ahora 
bien, aunque “la motivación no es directamente una garantía de verdad de las 
declaraciones de los hechos de la sentencia, sí lo es indirectamente, en la medida 
en que permite un control sobre ese espacio de discrecionalidad que es el ámbito 
de la libre valoración. Una concepción racional de la prueba exige, pues, la 
motivación como su clave de cierre”141. 
Así como se ha dicho que la motivación no es garantía de verdad, se debe decir 
también que 
[…] aunque la verdad no sea en sí misma una garantía de que se obtendrá justicia, 
sí constituye un requisito previo de aquella. Aunado a lo anterior, la legitimidad 
pública, tanto como la justicia, demandan precisión en los veredictos. Un sistema de 
justicia penal que fuera frecuentemente percibido como uno que condena al inocente 
y que absuelve al culpable no conseguiría ganarse el respeto, ni la obediencia, de los 
gobernados. Por tanto, parece adecuado decir que, con independencia de otras 
características, un sistema de justicia penal es primordialmente un motor epistémico, 
es decir, un dispositivo o herramienta para descubrir la verdad a partir de lo que a 
menudo comienza con una mezcla confusa de pistas e indicios. Decir que estamos 
comprometidos con la reducción del error en los procesos penales es solo otra forma 
de manifestar que estamos profundamente preocupados por averiguar la verdad 
mediante esta institución. Si esto es así, entonces viene completamente al caso 
preguntar si los procedimientos y reglas que estructuran y regulan un proceso penal 
conducen genuinamente a la averiguación de la verdad142. 
También vale la pena preguntarse si la nueva forma de administrar justicia penal: la 
justicia de conformidad entre partes, conduce a la verdad histórica. 
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1.9.4 El proceso penal y el juez como instrumentos de verdad. 
La búsqueda de la verdad no ha sido pacífica. De hecho, fue el mismo 
[…] sistema inquisitivo el que introdujo el problema de la verdad como un proceso 
central del proceso penal. El nuevo sistema inquisitivo cambia la práctica judicial 
respecto de la verdad. Pese a que el proceso de reparación de la indagación es lento 
y comienza unos siglos antes de la mano del derecho canónico y la recepción del 
derecho romano tardío (corpus iuris civile), la adopción que de estas prácticas 
judiciales hacen las monarquías absolutas del siglo XVI produce un salto cualitativo 
que tendrá impacto hasta nuestros días. El abandono de las viejas prácticas judiciales 
y la crítica al sistema de ordalías sirve para la nueva tecnificación del sistema 
procesal, que ahora buscará legitimar sus decisiones sobre la base de la verdad de 
lo que se juzga143. 
Ese proceso inquisitivo y esa indagación a la que se refiere Binder, “apareció en la 
Edad Media como forma de investigación de la verdad en el seno del orden jurídico. 
Fue para saber quién hizo qué cosa, en qué condiciones y en qué momento, que 
Occidente elaboró las complejas técnicas de indagación que casi en seguida 
pudieron ser empleadas en el orden científico y en la reflexión filosófica”144, pero “el 
juez, en esa cultura, no es visto como un mediador entre una ley soberana y una 
realidad social compleja, sino como un representante del Estado considerado como 
fuente última y única de la verdad, a la imagen de la iglesia de la que él es la 
prolongación simbólica”145.  
En el recorrido de la búsqueda de la verdad, el derecho penal y, por supuesto, el 
proceso penal ponen sus propios límites, y uno de ellos tiene que ver con el aspecto 
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funcional como es el de “vigía de la ley”146, nombre asignado en la normativa penal 
alemana. Sobre esto, valga decir que “precisamente para evitar en la mayor medida 
posible el peligro de las arbitrariedades de una judicatura supeditada al Ejecutivo se 
instituyó el Ministerio Fiscal, confiriéndole una emblemática función de vigía de la 
ley que habría de ejercer no solo desde el momento de la puesta a disposición del 
acusado a los tribunales, sino desde el inicio de la investigación y a lo largo de la 
práctica de todas las actuaciones de averiguación por parte de los funcionarios 
judiciales”147. 
Esa vigilancia se extiende a la búsqueda de la verdad, y por ello está obligado a 
contar con diversas instituciones jurídicas, entre ellas, el principio de inmediación 
que, históricamente, ha conminado al juez a intervenir tanto en el desarrollo del 
proceso como en las actividades extraprocesales: 
[…] la intervención personal y directa (inmediata) del juez en la práctica de la prueba 
se vincula con la construcción de un proceso oral y público, caracterizado por la 
realización de todas las actuaciones procesales en presencia de las partes y de 
terceros como medio más idóneo para garantizar el ejercicio no arbitrario del poder y 
para asegurar una verdad procesal de superior calidad que la proporcionada en un 
proceso escrito y secreto. En este contexto la inmediación, es decir el contacto directo 
o libre de interferencias del juez con las fuentes de prueba, y particularmente las de 
carácter personal, responde justamente a esa necesidad de concentrar los actos 
procesales (y por tanto también los de prueba) en el proceso público, evitando que 
las pruebas lleguen a él ya formadas o contaminadas148. 
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El principio de inmediación como límite del proceso penal y en la búsqueda de la 
verdad tiene respaldo doctrinal. Binder, verbigracia, al respecto señala que: 
[…] ya no será una búsqueda libre, sino que el mismo concepto de verdad dará 
sustento a mecanismos limitadores de la indagación que, en muchas ocasiones, 
impedirán obtener esa verdad. El descubrimiento de que la verdad permitía construir 
límites más fuertes y precisos a la actividad del Estado es el gran aporte del 
pensamiento ilustrado, que da nacimiento a una nueva época para el derecho penal 
y el proceso penal. Las garantías penales, que establecen requisitos más estrictos 
acerca de lo que hay que averiguar, y las garantías procesales, que establecen 
mecanismos de comprobación estrictos, fueron construidas alrededor del concepto 
de verdad, pero ahora desde una mirada política distinta149. 
La verdad en la mayoría de las veces se hace esquiva, se esconde en los rincones 
menos visibles, con desventaja para la justicia, y “la prueba se encuentra en los 
ámbitos íntimos y públicos de la persona humana”150, lo que hace que en un sistema 
procesal la búsqueda de la verdad esté fundada en una relación de correspondencia 
entre lo verificable y la verificación: 
[…] el debate y el diálogo, la discusión, la controversia y el sistema de garantías 
funcionan sobre la base del binomio verificable – verificación. Por eso […] se fijan 
condiciones rigurosas acerca de lo verificable, es decir, de aquello sobre lo que es 
insoslayable decir la verdad aumentando los requisitos que se deben verificar (por 
ejemplo, que lo punible sea una acción legalmente prevista, descrita 
exhaustivamente, atribuible a una persona responsable de ella, lesiva de terceros, 
etc.) El momento central de la verificación es el juicio, con sus características 
provenientes no solo de las exigencias legales o principios políticos, sino de un 
anclaje en la estructura del conflicto151.  
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El término verificable se debe entender como lo “que se puede verificar, que permite 
comprobar su verdad y examinar el método por el que se ha alcanzado”152, en tanto 
que el término verificación significa la “acción de verificar” que, en una acepción, 
denota “comprobar la verdad”, y en otra, “salir cierto o verdadero lo que se dijo”153, 
tarea que por obligación debe cumplir el juez dentro de su rol como director del 
proceso, comoquiera que este, en el decurso de la actividad probatoria, le exige un 
papel muy activo. 
Para que el director del proceso pueda cumplir con esta tarea, se han diseñado las 
llamadas cargas procesales, propias de las partes, y adicionalmente se irrumpe en 
un “sistema mixto en el cual se combinan las particularidades de una disposición 
voluntaria de derechos y de cargas procesales, con una visión solidaria y de 
búsqueda de la verdad que exigen hoy un juez natural, pero activo probatoriamente 
hablando, hasta el punto que se pregona que el juez debe buscar hasta antes del 
fallo la primacía de la verdad, la igualdad y el derecho sustancial; para ello es claro 
que tiene un deber legal y funcional”154. 
Ese deber legal y funcional conlleva que 
[…] el juez está dotado efectivamente de un poder discrecional en la valoración de las 
pruebas, pero no está de ningún modo eximido de la sujeción a las reglas de la 
racionalidad. En consecuencia, no existe antítesis entre el libre convencimiento y la 
utilización de criterios racionales de valoración. Al contrario: la discrecionalidad de la 
valoración que el juez está llamado a realizar, le impone aplicar las reglas de la razón 
para lograr una decisión intersubjetivamente válida y justificable155. 
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La racionalidad impacta y articula los aspectos fáctico, probatorio y jurídico del 
proceso penal, impacto y articulación que tiene consecuencias al resolver el proceso 
[…] ya que la decisión debe construir el resultado de un procedimiento racional, que 
se desarrolla conforme a reglas y principios, esto es, conforme a un método que 
permita someterla a control y que determine su validez… una segunda y oportuna 
precisión preliminar sugiere que, a pesar de lo compleja y problemática que pueda 
ser la formulación de la decisión final sobre los hechos del caso, se trata de una 
decisión adoptada en condiciones de incertidumbre, pero dirigida a eliminar la 
incertidumbre156. 
El juez frente a esta función debe lidiar en contra de la incertidumbre, comoquiera 
que 
[…] la incertidumbre, es decir, la duda entre verdad y falsedad, caracteriza a las 
narraciones de los hechos que se proponen al comienzo o en el curso del proceso: 
como se ha visto anteriormente, estas consisten en enunciados hipotéticos que tienen 
pretensiones de verdad pero que pueden ser verdaderos o falsos. En cambio, esto 
no es válido respecto de la narración en que el juez expone su propia reconstrucción 
de los hechos, porque constituye el resultado, él extrae de los datos cognoscitivos 
adquiridos a través de las pruebas. Como se ha dicho poco antes, el juez no apuesta, 
no hace pronósticos, no juega y no arriesga: su tarea es dar certeza, es decir, resolver 
la duda acerca de la verdad o la falsedad de las hipótesis sobre los hechos157. 
La verdad en ocasiones es revelada directamente al juez por el propio sindicado. 
De hecho, según “el artículo 394 del Código de Procedimiento Penal colombiano, 
Ley 906 de 2004”158, si el procesado o “acusado y coacusado ofrecieren declarar en 
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su propio juicio comparecerán como testigos y bajo la gravedad del juramento serán 
interrogados, de acuerdo con las reglas previstas en este código”159. 
Al respecto, la sentencia C–782 del 28 de julio de 2005 dilucida aspectos que son 
de gran importancia en la intervención del acusado o coacusado al querer ser testigo 
en su propio juicio. En concreto, la Corte señala que: 
[…] de igual modo, resulta indispensable que desaparezca la disyuntiva 
inconstitucional de poner al sindicado a escoger entre su propia defensa y la 
posibilidad de resultar doblemente enjuiciado. Por ello, para que las garantías 
constitucionales al derecho de defensa y a la no autoincriminación queden a salvo, 
será un deber del juez advertir previa y claramente a quien ofreció su declaración 
como acusado o coacusado en su propio juicio, que ese juramento queda desprovisto 
de las consecuencias jurídico-penales adversas que podrían derivarse en contra suya 
como consecuencia de la prestación del mismo que antecede a la declaración; es 
decir, que al sindicado le asiste total libertad respecto del contenido mismo de aquella, 
así como es legítima su negativa a responder total o parcialmente, ya sea a las 
preguntas que se le formulen por el juez o a las que se le hagan por la Fiscalía y la 
defensa en el interrogatorio cruzado propio de un proceso adversarial y de partes, 
como el que establece el sistema penal acusatorio160. 
En el proceso penal, el juez tiene su propio rol, así como también lo tienen el fiscal, 
la defensa, incluido el Ministerio Público. Gracias a esto nace la verdad producto del 
debate probatorio que, claramente, no es de ahora; desde la Grecia antigua ya se 
le daba importancia a la prueba, a la petición de la prueba y por supuesto al debate 
probatorio. Fruto del paso del tiempo, hoy en día la ley adjetiva señala momentos 
procesales para la recolección, petición, práctica y valoración de la prueba, 
ritualidades que se desarrollan con la aplicación, limitaciones y protección de los 
principios sustanciales y procesales del derecho penal. Sin embargo, en su 
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recolección, que es, en la indagación y la investigación, el principio de presunción 
de inocencia -al cual volvemos para contextualizarlo dentro de nuestro sistema 
penal acusatorio- no es una protección absoluta de derechos, por cuanto que resulta 
vulnerado, ya que la policía judicial “tiene que utilizar la sospecha como motor de 
sus actuaciones, porque de lo contrario no las realizaría”161.  
Con ello, se quiere decir que 
[…] si la policía partiera de la base de la inocencia, no efectuaría seguimientos, ni 
vigilancias, ni intervenciones corporales, ni abriría líneas de investigación. En un 
escenario donde todos somos inocentes, la policía desde luego no tiene cabida. Su 
labor, precisamente, existe porque se cometen delitos que tratan de investigarse y, 
en la medida de lo posible, prevenir. La policía no solamente actúa para contribuir a 
la punición de los delitos colaborando en su investigación, sino que, como fuerza 
armada que es, su labor también tiene el efecto de la disuasión, que redunda, como 
se ha dicho, en la prevención y, por tanto, en la seguridad. Pero insisto en que los 
cuerpos policiales no pueden partir de la inocencia en sus investigaciones. Al 
contrario, cuando realizan cualquier investigación, urgente o no, es porque albergan 
una sospecha de comisión de un delito. Ello explica que, por ejemplo, en ocasiones 
exista un exceso de celo en su labor, dado que si desde un principio cree la policía 
judicial que una persona es la responsable de los hechos, muy difícilmente se 
separará de esa idea, sobre todo si esa sospecha es consecuencia de investigaciones 
previas que haya realizado la misma policía162. 
1.10. EL DERECHO PROCESAL PENAL EN EL CONTEXTO COLOMBIANO 
Aproximadamente un siglo debió durar la espera para que Colombia adoptara la ley 
adjetiva con tendencia acusatoria. Incluso, fue la Constitución de 1886 la que: 
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[…] habría permitido con un poco de imaginación creadora adoptar un sistema 
acusatorio o adversarial […] lo cierto es que hubo que esperar hasta que en el año 
de 1979 se aprobara el Acto Legislativo N° 1 de 1979. En efecto, dicha enmienda 
constitucional, particularmente la modificación del artículo 143 N° 3 de la Carta 
Política, preceptuaba que sería función del nuevo fiscal general y de sus agentes la 
persecución de los delitos y contravenciones que afectaran el orden social y la 
acusación de sus autores y partícipes ante los jueces y tribunales competentes163.  
El Acto Legislativo N° 1 de 1979, como creador del ente acusador, le da vida a la 
Ley 6ª de 1979, para luego regir el Decreto 081, a partir del 29 de enero de 1982, 
normativa modificante de ritualidades inquisitoriales, lo que resultó valioso para el 
derecho nacional, ayudado por aquel entonces por la Asamblea Nacional 
Constituyente del 1991 que 
[…] aprobó la creación de una Fiscalía General de la Nación con elementos 
esenciales de tendencia acusatoria, por cuanto contiene elementos del sistema y, en 
consecuencia, podemos decir que antes que un régimen acusatorio, tenemos un 
régimen con tendencia acusatoria o, lo que algunos llaman, un sistema a la 
colombiana. En efecto, si se repara y confrontan los debates y las normas finalmente 
aprobadas, veremos un gran desfase entre lo debatido en la Comisión Primera y la 
comisión Cuarta de la Asamblea Nacional Constituyente, y lo que fue aprobado en el 
cuerpo normativo de la Constitución Política, pues en las discusiones se aprobó la 
Fiscalía con un sistema acusatorio, y en la Constitución, realmente, solo quedo 
contemplado el principio acusatorio. En consecuencia, como lo veremos en el 
planteamiento general de la referencia –Decreto 2700 de 1991–, en Colombia ha 
existido tan solo la prensión acusatoria, pese a que sus exegetas estaban pensando 
en un sistema total o por lo menos aproximado164. 
                                            
163  GRANADOS PEÑA, Jaime Enrique. Antecedentes y estructura del Proyecto del código de Procedimiento 
Penal. Instituto de Colombiano de Derecho Procesal. En el: XXV Congreso de Derecho Procesal 2004. 
Colombia. Memorias: Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Universidad Libre de Colombia, 2004. 
164 IBAÑEZ GUZMÁN, Augusto J.  El Nuevo Sistema Procesal Penal. (Atisbos y Notas de Reflexión. Instituto de 
Colombiano de Derecho Procesal. En el: XXV Congreso de Derecho Procesal 2004. Colombia. Memorias: 
Instituto Colombiano de Derecho Procesal, Universidad Libre de Colombia, 2004. p. 39. 
75 
El Decreto 2700 de 1991 es reestructurado por la Ley 600 del año 2000, conforme 
a los principios y filosofía de la Constitución de 1991. Este es el llamado sistema 
mixto que contó, para su aprobación, con 
[…] dos subcomisiones […] que tuvieron a cargo el estudio de la implementación del 
sistema acusatorio, así como la creación de la Fiscalía General de la Nación. Estas, 
en su informe final, determinaron dividir las propuestas de los constituyentes a favor 
de la creación de la fiscalía, de aquellas relacionadas con la implementación de un 
sistema mixto de corte acusatorio, configurando este marco constitucional, en el año 
2000, en el que siguió prevaleciendo un sistema inquisitivo, sin separación de 
funciones de investigación y juzgamiento, y en el que predominaban las formas 
escritas165. 
Debido al fracaso de la Ley 600 de 2000, por el año 2001 se presentó el proyecto 
de reforma que quería ciertamente implementar un régimen acusatorio, que al no 
ser aprobado por el órgano legislativo “por iniciativa de varias entidades del Estado 
y de organizaciones civiles (académicos, ONG, entre otros), se presentó a 
consideración de la Cámara de Representantes un proyecto de Acto Legislativo, 
con la pretensión de modificar los artículos 234, 235, 250 y 251 de la Constitución 
Política, que se refieren a las funciones de la Corte Suprema de Justicia y de la 
Fiscalía General de la Nación”166.  
Para el año 2002, la Fiscalía General de la Nación insiste ante el Gobierno Nacional 
con un proyecto de ley para implementar otra forma de administrar justicia, 
resultando de allí el Acto Legislativo 03 de 2002, que impactó los artículos 250, 251 
y 116 de la Constitución de 1991: 
[…] el Acto Legislativo de 2002 supuso una reforma constitucional con el fin de 
instaurar en Colombia algunos elementos propios del sistema procesal penal 
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adversativo o acusatorio, en quiebre con el antiguo sistema inquisitivo de tendencia 
mixta por considerarse que este último presentaba varios problemas operativos: la 
mora excesiva en la toma de las decisiones judiciales, la imposibilidad de fiscalías y 
juzgados de despachar un gran número de noticias que llegaban a su conocimiento, 
casi inexistente participación de las víctimas en el proceso penal, son solo algunas de 
las circunstancias que hicieron necesaria dicha reforma constitucional167.  
El Acto Legislativo 03 de 2002 le dio nacimiento a la Ley 906 del año 2004. Los 
objetivos de esta reforma, entre otros, fueron: “hacer más eficiente el sistema penal 
(capacidad del Estado para dar respuesta a la criminalidad, a través de un proceso 
que permitiera seleccionar los casos de mayor interés para la sociedad), la 
separación de funciones de investigación y juzgamiento y el protagonismo de la 
justicia premial, en la cual se conceden beneficios a quienes le ahorren al Estado el 
esfuerzo de llevar los procesos hasta sede de juicio oral”168. 
Desde sus inicios, incluso desde antes, tratadistas, academia, funcionarios 
judiciales y población en general hablaban de las características del sistema 
acusatorio. Al respecto, se dijo que:  
[…] ciertamente, sistemas inquisitivos y acusatorios puros no existen, siempre se va 
a hablar de tendencias inquisitivas o tendencias acusatorias, pero es claro que se dan 
unas características propias de cada uno de estos modelos que no pueden soslayarse 
porque se perdería la esencia de uno u otro. Hay características de un sistema 
inquisitivo que pueden mezclarse con las de un sistema acusatorio, pero hay aspectos 
que son inherentes a un sistema acusatorio que no admitirían una eliminación dentro 
del cambio de un proceso inquisitivo a un proceso acusatorio169. 
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Es un recorrido legislativo y de experiencias lo que de manera directa tuvo gran 
impacto en el desarrollo de la justicia premial, pero que, por sus propias 
características y contenidos, entró en tensiones con la corriente eficientista clásica, 
la cual no concebía -y no concibe- un cambio de paradigma en las prácticas 
judiciales penales.  
1.11. EL EFICIENTISMO EN EL DERECHO COMPARADO 
El presente tema hace referencia al tratamiento que distintos países le están dando 
al nuevo modelo del derecho penal de beneficios, concretamente a la justicia 
premial. Esto, porque buena parte de los países de Europa y de América buscan en 
sus legislaciones un nuevo derecho penal que estudie desde el contexto real la 
sociedad, su interacción y el amparo de derechos constitucionales; que estudie el 
nuevo modelo de derecho penal de beneficios o justicia premial desde su naturaleza 
misma, pues, “por un lado, debe buscar su máxima eficacia a través de la represión 
y el castigo, pero, por otro lado, debe llevar a cabo el cumplimiento de esa tarea 
respetando los derechos fundamentales y las garantías de los procesados. Es claro, 
tal y como lo advierte Muñoz Conde, que esa doble función produce una tensión 
que amenaza con romperse en cualquier momento, casi siempre en beneficio de 
criterios de eficiencia y seguridad”170, lo que nuevamente permite afirmar que con el 
desarrollo y aplicabilidad de la figura de sentencia anticipada nacen y se mantienen 
tensiones frente a criterios de eficiencia y eficacia. 
En Colombia, el derecho penal de beneficios se debe entender desde el ámbito 
constitucional, tal como lo señala la sentencia C-516 de 2007, contentiva de los 
acuerdos y negociaciones que se “orientan a establecer la naturaleza, las 
finalidades, el objeto, la oportunidad, los niveles de intervención de los actores 
procesales y los controles respecto de esta institución. En cuanto a la naturaleza –
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agregó la Corte–, los preacuerdos y las negociaciones representan una vía judicial 
encaminada a la simplificación de los procesos mediante la supresión parcial o total 
del debate probatorio y argumentativo como producto del consenso entre las partes 
del proceso.  
Los procesos abreviados basados en los preacuerdos y las negociaciones entre las 
partes involucradas no son la expresión de una renuncia al poder punitivo del 
Estado; están guiados por el propósito de resolver de la manera más expedita el 
conflicto penal mediante la aceptación, por parte del imputado o acusado, de hechos 
que tengan relevancia frente a la ley penal e impliquen una renuncia libre, voluntaria 
e informada al juicio oral y público, a cambio de un tratamiento jurídico y punitivo 
menos severo por parte del órgano jurisdiccional” 171 , posición y razonamiento 
totalmente distinto al de la década de los setenta, en la cual el eficientismo clásico 
era rampante, esto es, que beneficios y procedimientos como los mencionados por 
la Corte para el procesado penalmente no eran posibles. 
El proceso penal italiano advierte que “las tendencias eficientistas y la lógica de la 
diferenciación y de la negociación penal, que ya se manifestaron en las leyes sobre 
colaboración premiada de los denominados pentiti, y en las reformas penitenciarias 
de los años sesenta y ochenta, han encontrado su máxima realización en los nuevos 
procedimientos diferenciados. Y se integran, junto a las citadas leyes premiales, en 
un movimiento, hasta ahora inadvertido, hacia un cambio de paradigma de nuestro 
sistema penal”172 . Allí, a esto se le denomina “procedimientos especiales”; en 
Portugal, “suspensión provisional”, en Chile, “justicia de consenso” y/o “principio de 
consenso”; en Perú, al igual que en Colombia, “terminación anticipada”; por su parte, 
en España, desde la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, “conformidad del 
acusado”. 
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En España se “acoge un procedimiento especial que lo solicita el imputado para que 
se dicte sentencia con base a la calificación y a la pena pedida por el fiscal, el cual 
lo ha aceptado plenamente en consulta con su abogado defensor, rehuyéndose de 
esta manera a la iniciación del juicio oral, pero siempre y cuando la revisión de estas, 
por el tribunal, no estime que los hechos calificados revistan mayor gravedad, pues, 
en este supuesto, el tribunal ordenará que se continúe con el proceso”173. En tal 
virtud, la Ley de Enjuiciamiento Criminal española en su artículo 655, inciso dos, 
señala que si el tribunal no ve necesario el juicio, entonces, “previa ratificación del 
procesado, dictará sin más trámites la sentencia que proceda según la calificación 
mutuamente aceptada, sin que pueda imponerse pena mayor que la solicitada”174.  
En Alemania, y en voces de Roxin: 
[…] en el procedimiento acelerado, la sentencia, por decirlo así, le pisa los talones al 
delito. En las grandes ciudades no es extraño que los detenidos durante la noche de 
manera provisional sean juzgados ya a la mañana siguiente, en una dependencia 
judicial. Sin embargo, este privilegio indiscutible de la rapidez se paga con graves 
menoscabos a la legitimidad del procedimiento. Por otra parte, en el procedimiento 
acelerado es prácticamente imposible examinar la personalidad del autor y los 
fundamentos de la medición de la pena que dependen de ello. Por eso, este 
procedimiento rápido solo es aconsejable cuando los hechos pueden ser averiguados 
esquemáticamente, sin que la producción y la valoración sean extensas, mientras que 
en cambio sería inconveniente si se trata por ejemplo de manifestaciones turbulentas 
y actuales, porque, en ese caso, en la medición de la pena existiría el peligro de que 
se diera preferencia, exclusivamente, a la prevención general175. 
La conclusión para Roxin es que las modalidades “de oportunidad -archivo y 
consenso- disminuyen notablemente el espectro de garantías que el proceso 
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174 COLMENERO GUERRA José Antonio. Ley de enjuiciamiento criminal y legislación complementaria. Ed. 
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ordinario ofrecía al acusado. Debe encontrarse una solución eficaz y pragmática 
que respete al mismo tiempo aquellos derechos procesales del acusado”176.  
De otro lado, se cuestiona si la pena en el derecho anglosajón cumple con sus fines: 
[…] a partir de los textos de Bentham y la traducción del libro de Beccaria, los juristas 
ingleses han sido siempre escépticos de que el castigo de los hechos ilícitos sea un 
fin en sí mismo. El deber de penar a los culpables no se adapta a la mentalidad 
angloamericana que busca un propósito productivo en toda práctica social, por 
supuesto, la injusticia nos ofende. Pero hacer justicia por sí misma no nos atrae. 
Aunque los juristas estadounidenses e ingleses también consideran que castigar a 
los inocentes es un error, tienen poco entusiasmo por el principio kantiano de que 
tenemos un deber categórico de castigar a los culpables. De acuerdo con el punto de 
vista dominante hoy, se entiende que la función de la culpabilidad es todo lo más un 
límite de la pena que sirve para la intimidación y otros objetivos sociales177.  
En el campo filosófico, distintas dimensiones se le han atribuido al proceso 
simplificado, este se considera como un mecanismo de agilidad, eficacia y eficiencia 
para el sistema penal. En el derecho anglosajón, verbigracia, se tiene establecido 
que “no es solo una parte esencial del proceso, sino que representa además un 
mecanismo altamente deseable por múltiples razones. Conduce a una rápida y 
definitiva resolución de la mayoría de los procesos penales; evita muchos efectos 
corrosivos debido a la forzosa ociosidad durante la prisión preventiva de aquellos a 
quienes les ha sido denegada la libertad en espera del juicio (pretrial release); 
protege a la sociedad de aquellos acusados inclinados a persistir en conducta 
criminal incluso durante el pretrial release; y abreviando los plazos que discurren 
entre la acusación y la sentencia, incrementa las perspectivas de rehabilitación del 
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culpable una vez que, pronunciada la condena, este venga sometido al tratamiento 
penitenciario”178. 
Volviendo a Colombia, el juzgamiento de las infracciones penales se hace por el 
sistema con tendencia acusatoria “a la colombiana, estamos hablando de un 
conjunto de principios, ideas fundamentales, que como inspiración, apoyo, esencia 
o base, le dan identidad y carácter; lo caracterizan, lo hacen diferente a otros […] 
las partes no pueden terminar el proceso a su voluntad (rasgo inquisitivo); sin 
embargo, existen modalidades de justicia consensuada, como la del principio de 
oportunidad, la conciliación y los acuerdos, bajo parámetros de la ley (rasgo 
acusatorio)”179. 
El proceso penal acusatorio colombiano tiene que ver con la celeridad del mismo y 
“ha llevado al legislador a proponer métodos que tienen como fundamento 
diferentes incentivos para su culminación anticipada o para priorizar la lucha contra 
la delincuencia organizada. El principal beneficio es la rebaja de pena para quien se 
encuentra penalmente investigado, a cambio de evitar un proceso con agotamiento 
de sus etapas de investigación y juzgamiento y las exigencias de orden probatorio 
que le son inherentes al rito procesal para desvirtuar la presunción de inocencia”180. 
En palabras de Riveros-Barragán, esta justicia tiene la posibilidad de lograr 
sentencias condenatorias con el mínimo de intervención judicial y que las partes se 
apropien del conflicto. Además, manifiesta que: 
[…] la Ley 906 de 2004 recoge, en buena parte, las finalidades puntualizadas 
anteriormente, pero además, en relación con los preacuerdos, se establece que 
mediante este postulado de resolución de conflictos se propicia la reparación integral 
                                            
178 RIVEROS-BARRAGÁN, Juan David. Reflexiones teóricas y prácticas sobre los acuerdos de culpabilidad y 
el principio de oportunidad en la ley 906 de 2004. Vniversitas, ucls. núm. 116, Pontifícia Universidad Javeriana, 
2008, p. 191. 
179 RODRIGUEZ CASAS, José Reyes. Gerencia del proceso penal acusatorio. Técnicas de la teoría del caso. 
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de los perjuicios ocasionados con el injusto, lo que implica la inclusión de la víctima 
en el proceso de un preacuerdo, figura o finalidad que no es propia de los sistemas 
acusatorios puros en donde la relación sustancial es entre el fiscal y el imputado, dado 
la existencia de un proceso adversarial181. 
Otra óptica que amerita su atención en la justicia premial es lo referente a los 
tratados internacionales como elemento integrante del derecho comparado, ya que 
este se alinea sobre las constituciones políticas y sobre las leyes de los países, 
siendo las mismas constituciones las que ofrecen la solución: 
[…] (los tratados internacionales son) celebrados de conformidad con las normas del 
derecho constitucional de cada país. Por lo tanto, el tratado será aprobado, ratificado 
e incorporado al derecho interno según el rito establecido por la constitución nacional. 
Por lo que es fundamental que los países se conozcan entre sí sus respectivos 
requisitos constitucionales para la celebración de tratados internacionales, con el fin 
de adoptar las mejores prácticas y garantizar el cumplimiento de los compromisos 
firmados182. 
Es así como se creó el Estatuto de Roma: “con posterioridad a la Segunda Guerra 
Mundial, el mundo conoció otros tribunales de justicia penal internacional, de 
carácter transitorio, que se han convertido en sus antecedentes históricos, entre los 
que se destacan especialmente el Tribunal Militar Internacional, también conocido 
como el Tribunal de Nuremberg; el Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia 
y el Tribunal Internacional para Ruanda”183, tribunales que han servido como nicho 
para hablar y materializar los derechos naturales subjetivos desde la óptica 
internacional.  
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La interacción social internacional hizo necesario crear tribunales internacionales 
que tutelaran y protegieran los derechos subjetivos humanos 
[…] en cualquier Estado de derecho en las sociedades civilizadas y con ello también 
[los] procedimientos judiciales, velando por la garantía del derecho a la defensa con 
lo cual la alteración de estas se constituyen en una grave ofensa a las normas de 
comportamiento de la justicia universal, sin dejar de mencionar que una realidad es 
que la comunidad internacional aboga por intereses comunes como la paz y la 
seguridad mundial, y para ello favorece formularse una jurisdicción de carácter 
supranacional, que se encargue de la persecución de atentados graves de alcance 
internacional184. 
Para superar las críticas y los ataques a los tribunales internacionales,  
[…] la comunidad internacional aprobó el 17 de julio de 1998, por la Conferencia 
Diplomática de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas, el instrumento internacional 
que hoy se conoce como el Estatuto de Roma, el cual tipificó los delitos 
internacionales, creó la Corte Penal Internacional con carácter de permanencia, 
estableció sus estatutos, reguló el procedimiento penal y reconoce el respeto de unas 
garantías procesales para las personas que sean juzgadas. Colombia suscribió el 
Estatuto de Roma, y lo ratificó mediante la Ley 742 del 5 de junio de 2002 aprobatoria 
del tratado. Posteriormente, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C- 692 de 
2003, por unanimidad declaró la exequibilidad del Estatuto de Roma185.   
El Estatuto de Roma tiene en su contenido el garantismo, ya que el derecho penal 
internacional 
[…] es un conjunto normativo que se ha realizado gradualmente y que ha sufrido una 
aceleración particularmente significativa en el último decenio. La adopción, la firma y 
la posterior ratificación del Estatuto para una Corte Penal Internacional permanente 
(y el relativo al proceso de adaptación a nivel interno) no representan tan solo una 
                                            
184 MORALES URIOSTEQUI, Emma Norma. Legislación penal internacional: un análisis de legislación vigente 
y política criminal en España y México. Tesis doctoral. Universidad Carlos III de Madrid, 2005. p.103. 
185  RESTREPO MONTOYA, Hugo Albeiro. Derecho Penal Internacional: Entre garantismo y eficientismo. 
Revista Criterio Jurídico, Universidad Javeriana, septiembre, Vol.1. N° 7. 2007. p. 7. 
84 
etapa fundamental de esa evolución sino, sobre todo, un punto de llegada. En otros 
términos, podría afirmarse que el Estatuto, el reglamento de procedimiento y prueba 
y los elementos de los crímenes representan el derecho penal internacional186.  
Es sabido que el Estatuto de Roma tiene “reconocimiento y respeto de las garantías 
procesales para el investigado y enjuiciado. Con ello, queda bien claro para toda la 
comunidad internacional que se encuentra bajo la competencia de la Corte Penal 
Internacional, que el proceso no tiene como único objetivo la búsqueda y el castigo 
penal de los responsables de los delitos sometidos a su conocimiento, sino que, 
además, debe procurar por conseguir tales propósitos con el cuidado, respeto y 
reconocimiento de las garantías del procesado”187. Lo cierto es que el garantismo 
propugna por la protección del individuo delincuente desde antes de la Revolución 
francesa. Desde ese momento, la corriente garantista ha venido dejando “muy claro 
que el proceso penal está revestido de diversas garantías de reconocimiento 
constitucional que buscan no solo otorgar al procesado un marco de seguridad 
jurídica, sino en última instancia mantener un equilibrio entre la búsqueda de la 
verdad material y los derechos fundamentales del imputado, los cuales constituyen 
un límite al poder punitivo estatal, cuya protección y respeto no pueden ser ajenos 
a una justicia penal contemporánea”188. 
En definitiva, la justicia de beneficios es un nuevo paradigma del proceso penal a 
nivel global, que vuelve de alguna manera por la teoría de la defensa social, de los 
años que le siguieron a 1990, porque “actúa frente al perjudicado por el hecho 
punible, al cual da satisfacción, y suprime la venganza privada; protege a los 
ciudadanos en la esfera de su legítima libertad y preserva al delincuente mismo 
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contra la venganza privada y lo garantiza inclusive frente a la acción del Estado”189. 
Es nada menos que la tensión de la que habla Conde entre eficientismo y 
garantismo, entendido este como “un modelo de derecho fundado sobre la 
subordinación a la ley de todos los poderes y sobre los vínculos impuestos a estos 
para garantía de los derechos consagrados en las constituciones”190, o como el 
derecho penal del ciudadano mediante el cual se procesa al desobediente de la 
legislación sancionatoria bajo el concepto de verdad y con las garantías procesales. 
Así mismo, al garantismo también se lo asocia con los “derechos que la constitución 
de un Estado reconoce a todos los ciudadanos”191, es decir, se concibe “el derecho 
penal del ciudadano como el derecho penal de la constitución. Esta es la visión 
contraria a la vocación eficientista. Es una visión que reconoce que no existe una 
paz consolidada, pero advierte que el papel del derecho penal es restringido en 
función de una posible y costosa pasificación eficientista”192. 
La sociedad en busca de su propia protección ha creado el Estado y dentro de él el 
derecho penal. Tanto el uno como el otro están en función de una sociedad 
igualitaria, equitativa, justa y libre, objetivos que en últimas se han vuelto una utopía, 
pero que de alguna manera han de realizarse partiendo de las nuevas condiciones 
sociales, económicas y culturales. He aquí la importancia del derecho penal, en 
tanto direccionado a contribuir en la realización de esta tarea, sobre todo, a partir 
de las ideas de Ferrajoli, quien ha propiciado el nacimiento de una verdadera teoría 
garantista que ha cambiado y cambiará la cultura jurídica mundial del derecho penal, 
desarrollando y criticando el sistema penal. De hecho, este pensador ha llegado a 
afirmar que: “Si la historia de las penas es una historia de horrores, la historia de los 
juicios es una historia de errores; y no solo de errores, sino también de sufrimientos 
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y vejaciones, cada vez que en el proceso se ha hecho uso de medidas instructoras 
directamente aflictivas, desde la tortura hasta el abuso moderno de la prisión 
preventiva”193. Por ello, mientras el Estado no encuentre un nuevo sistema conforme 
a la realidad social que cambie el castigo por otros instrumentos de control social, 
la sociedad ha de buscar protección en un Estado que consienta la aplicabilidad de 
sentencias anticipadas. 
Se ha dicho que el derecho penal en el derecho comparado alberga tanto el 
eficientismo como el garantismo, pero en algunos Estados el impulso y expansión 
del eficientismo se hace de manera más vehemente, más impetuosa, contando con 
el apoyo del concepto de la seguridad ciudadana y correspondiendo al pensamiento 
del profesor Günther Jakobs. Es el caso de Norteamérica, en donde “los cimientos 
del procedimiento penal […] se encuentran en la Constitución del país, incluyendo 
sus 10 primeras enmiendas, que a su vez constituyen la Declaración de Derechos 
[…] en el lenguaje legal estadounidense la expresión procedimiento penal se refiere 
a las limitaciones constitucionales, estatutarias y administrativas de las 
investigaciones policiales (registro de personas, lugares y cosas, incautación e 
interrogación) así como a los pasos formales del proceso penal”194, considerándose 
esta una de las mayores críticas a la legislación americana. 
Las disposiciones internas del derecho penal de Estados Unidos 
[…] (han) aceptado derechos procesales penales adicionales por medio de 
ratificación de pactos internacionales, principalmente el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos (PDCP) y, en concreto, los derechos procesales penales 
de sus artículos 9 y 14. En el instrumento de ratificación. Estados Unidos declaró que 
el PDCP no es autoaplicable, es decir no hay recurso judicial interno para violaciones 
a ello. A la vez, Estados Unidos no acepta los mecanismos de control internacional 
para casos individuales. Por lo tanto, se podría argumentar que los derechos 
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procesales consagrados por el Pacto no tienen significado real en los procesos 
penales de Estados Unidos. Por otro lado, Estados Unidos tiene una política y práctica 
de insistir en reservaciones y declaraciones interpretativas en todo caso que el 
gobierno estima que una disposición de un pacto internacional de los derechos 
humanos no es coherente, o que podría interpretarse en un sentido no coherente con 
las leyes internas existentes en el país195. 
El derecho anglosajón es un derecho en el cual “la base del sistema del Common 
Law son los precedentes, es decir, el conjunto de decisiones judiciales anteriores al 
caso que se debate que pueden tener algún interés para la decisión que se debe 
adoptar”196. Es un sistema que se proyecta a nivel global: 
[…] (el) sistema penal impuesto desde la legislación interna de los Estados Unidos, 
para perseguir los delitos que más afectan en todo el mundo, está compilado en una 
bien compleja estructura normativa a la que se ha dado un nombre bien sugestivo: 
The Patriot act o la Ley Patriota […] se suspenden derechos y garantías 
fundamentales como por ejemplo el habeas corpus y el habeas data, al punto que 
todas las empresas norteamericanas o extranjeras que tengan negocios en Estados 
Unidos tienen la obligación de suministrar todos los datos de sus clientes cuando los 
organismos de inteligencia de los Estados Unidos así lo soliciten, so pena de recibir 
sanciones económicas, o incluso, de entenderse comprometidas en la realización de 
los delitos comprendidos en la Patriot Act197.  
Es un derecho que desde Estados Unidos se exporta a buena parte del mundo, y 
Colombia no es la excepción. Incluso, con este sistema se ha buscado remediar las 
complicaciones de gerencia de la justicia colombiana. Pues, desde 1970, se viene 
hablando de la “ineficiencia de la justicia, dada por el tiempo de tramitación de los 
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procesos, que era demasiado, y por el bajo rendimiento de los despachos judiciales. 
(También se cuestiona el) volumen de los procesos recibidos anualmente por el 
aparato de justicia”198. Sin embargo, para muchos estas normas se han impuesto 
sin tener en cuenta la cultura colombiana, sus vivencias, necesidades y realidades 
sociales. 
1.12. LA JUSTICIA PREMIAL Y SUS ANTECEDENTES EN COLOMBIA 
En Colombia, tanto el sistema procesal penal acusatorio como el procesal mixto aún 
vigente, contienen mecanismos de justicia premial. De ahí que la negociación o 
aceptación de los hechos delictivos “es en opinión de algunos autores una de las 
claves diferenciales básicas que conducirán el modelo de investigación oficial hacia 
un modelo adversativo, en mucha mayor medida que la reiterada discusión sobre el 
fiscal instructor. Esta tesis parte de la idea según la cual el modelo de la disputa, 
que contempla el proceso penal como un enfrentamiento entre dos partes, acoge 
de manera natural el poder negociar sobre las consecuencias del delito poniéndose 
total o parcialmente de acuerdo”199. 
El modelo de justicia premial en Colombia aparece con la creación del artículo 46 
de la Ley 30 de 1986, que ofrecía “una rebaja de pena de la mitad a las dos terceras 
partes, para la persona sindicada o procesada por hechos punibles regulados en 
esta ley, que denunciara mediante prueba idónea a los autores, cómplices o 
encubridores del delito que se investigaba, siempre y cuando no se tratara de los 
mismos sujetos ya vinculados al proceso"200. 
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Pero su verdadero origen está en la llamada justicia de indulgencias, la cual 
consistía en “la remisión ante Dios de la pena temporal por los pecados, ya 
perdonados a la culpa que gana el fiel, convenientemente preparado, en ciertas y 
determinadas condiciones, con la ayuda de la iglesia que, como administradora de 
la redención, dispensa y aplica con plena autoridad el tesoro de los méritos de Cristo 
y de los santos”201. Con el paso del tiempo esta cultura se ha venido manteniendo 
con fines de control social, al punto que hoy en día las necesidades económicas y 
las políticas sociales han hecho que se adopten legislaciones penales premiales, 
las cuales se tienen como “el conjunto de beneficios y premios establecidos en la 
legislación colombiana desde el Decreto 050 de 1987 y sus respectivas reformas, 
con el objeto de hacer más ágil la administración de justicia, evitar un desgaste 
innecesario de los funcionarios judiciales y permitir la participación del investigado 
en la resolución del conflicto en las diferentes etapas del proceso penal”202. 
En la justicia de orden público, con el Decreto 180 de 1988, artículo 30, se dijo que 
“los autores o partícipes del delito de competencia de la jurisdicción del orden 
público que colaborasen eficazmente con las autoridades para el esclarecimiento 
de los hechos y la determinación de la responsabilidad de quienes hubieran 
intervenido en su ejecución, serían eximidos de pena al momento de dictarse la 
correspondiente sentencia”203. 
Luego los decretos 2047 y 3033, de 1990, y 303, de 1991, consagraron para el 
momento beneficios o rebajas en las penas “automáticas para quien, sin 
encontrarse privado de la libertad, compareciera voluntariamente a la justicia, 
confesare los hechos punibles en que hubiera intervenido, como autor o partícipe, 
                                            
201 PABLO VI, Constitución.  Apostólica indulgentiarum, Librería Editrice vaticana, [en línea] disponible en: w2. 
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y denunciare los bienes utilizados para realizar los ilícitos o que proviniesen de la 
ejecución”204.  
El Decreto 2700 de 1991, del 30 de noviembre, Código de Procedimiento Penal 
colombiano, indicaba en su artículo 299 la reducción de pena así: “A quien, fuera de 
los casos de flagrancia, durante su primera versión ante el funcionario judicial que 
conoce de la actuación procesal confesare el hecho, en caso de condena, se le 
reducirá la pena en una tercera parte”205. 
El mismo Decreto 2700 de 1991, en el artículo 37, también consagraba la justicia 
de indulgencias, señalando que la fiscalía podría realizar una audiencia antes de 
cerrar la investigación, buscando terminar el proceso: “en la diligencia, fiscal y 
sindicado, con la presencia del defensor, orientaban su actividad a ponerse de 
acuerdo en cuanto a los cargos imputables y la pena, concretamente, en cuanto a 
la tipicidad, el grado de participación, la culpabilidad, las circunstancias agravantes 
o atenuantes, la pena, la posibilidad de ejecución condicional de la sentencia y la 
eventual preclusión por comportamientos menos graves”206. 
Para 1993, con la Ley 81, se perpetuaron el mismo pensamiento y los mismos 
beneficios para la persona infractora de la ley penal con “el allanamiento de los 
cargos presentados por la fiscalía, y la audiencia especial que implicaba una real 
negociación entre la fiscalía y el sindicado, basado en la duda probatoria, con el 
ánimo de obtener una rebaja horizontal, es decir, moverse dentro del mismo tipo 
penal, pero eliminando algunas causales de agravación o calificación. Además de 
lo anterior, el detentador de la acción penal se acercaba al inculpado o condenado 
con el ánimo de obtener información que sirviera para desarticular bandas 
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delincuenciales a cambio de una diminuente punitiva, lo que en su momento se 
llamó derecho penal premial”207. 
Esta ley contenía un buen paquete de beneficios, entre ellos los siguientes: 
a) Rebaja de pena, que podría ir de una sexta a las dos terceras partes de la que le 
corresponda al procesado, teniendo en cuenta el grado de importancia de la 
colaboración e información ofrecida. b) Exclusión de causales de agravación punitiva 
específicas, siempre y cuando hubiere duda sobre la existencia. c) Concesión o 
inclusión de causales de atenuación punitiva, siempre y cuando hubiere duda de su 
existencia. d) Beneficio de libertad provisional. e) Beneficio de condena de ejecución 
condicional en los términos previstos por el código penal. f) Beneficio de libertad 
condicional, respetando las pautas establecidas en el código penal. g) Sustitución de 
la pena privativa de la liberta por trabajo social. H) Aumento de rebaja de pena por 
trabajo, estudio o enseñanza. I) Detención domiciliaria tanto durante el trámite del 
proceso como en el de ejecución de la sentencia, cuando la pena mínima para el 
delito más grave no exceda de ocho años de prisión. j) Incorporación al programa de 
protección de víctimas y testigos, que actualmente maneja la Fiscalía con la 
posibilidad de cambios de identificación, envío al extranjero, etc.208. 
La legislación en comento dio al derecho procesal penal avances importantes para 
la justicia premial y ayudó al progreso político criminal del Estado en sus objetivos 
señalados, fortaleciendo igualmente la articulación del derecho penal con la 
Constitución como fuente de este. 
En conclusión, la incorporación en el texto fundamental de 1991 de algunas 
instituciones procesales seguramente obedece al propósito de evitar que el legislador, 
el juzgador y el Ejecutivo desconozcan o violen los derechos fundamentales, lo cual, 
como se le impone a la doctrina de cualquier especialidad del derecho, nos obliga a 
realizar, antes del estudio específico del proceso penal, una presentación 
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constitucional del tema, que a su vez debe empezar por describir los aspectos 
orgánicos de la jurisdicción respectiva209. 
Posteriormente se entra en terrenos de la Ley 600 de 2000, ley que en su artículo 
40 reguló la terminación anticipada, consagrando la sentencia anticipada en el 
artículo 3° de la Ley 81 de 1993, la cual consistía en la aceptación pura y simple de 
los cargos. Con la Ley 600 de 2000, se deja abierta la puerta para que se 
estableciera el régimen penal con tendencia acusatoria y se regulara esta institución 
jurídica. No en vano, en la audiencia de imputación que celebra el juez de Control 
de Garantías,  
[…] si el imputado por iniciativa propia o por acuerdo con la fiscalía acepta la 
imputación, se entenderá que lo actuado es suficiente como acusación.  
La fiscalía adjuntará el escrito que contiene la imputación o acuerdo que será enviado 
al juez de conocimiento, examinado por el juez de conocimiento el acuerdo para 
determinar que es voluntario, libre y espontáneo, procederá a aceptarlo sin que a 
partir de entonces sea posible la retractación de alguno de los intervinientes y 
convocará a audiencia para la individualización de la pena y sentencia210. 
Fue un proceso que demandó la creación y desarrollo de instituciones jurídicas, así 
como el cambio de la cultura jurídica criolla. Así pues, la justicia premial se gestó 
desde tiempo atrás. De hecho, teniendo el modelo norteamericano y el modelo del 
código puertorriqueño como referencia fue 
[…] (como se creó el sistema penal acusatorio bajo) el marco del convenio suscrito 
con la Fiscalía General de la Nación, la Embajada Americana y la Corporación 
Excelencia en la Justicia… sin embargo, la Comisión Constitucional, creada por el 
Acto Legislativo 03 de 2002, presidida por el fiscal General, introdujo el sistema de 
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preacuerdos desde la formulación misma de la imputación y hasta antes de presentar 
el escrito de acusación. Luego de los correspondientes debates legislativos, el 
Congreso llegó a un texto conciliado que recoge la propuesta de la Comisión 
Constitucional, y no la original del profesor Granados, con dos oportunidades para 
celebrar preacuerdos211. 
De manera concreta, la entrada en vigencia del nuevo régimen procesal acusatorio 
en Colombia se dio con 
[…] la Comisión Preparatoria de Reforma Constitucional de la Justicia Penal, la cual 
sesionó en el año 2002 con el fin de presentar el Proyecto de Acto Legislativo 237 de 
2002 Cámara, presidida por el fiscal General de la Nación y compuesta por ilustres 
representantes del Gobierno y de la academia […que] discutieron la instalación de la 
segunda instancia en los procesos penales y disciplinarios contra los aforados. Así, 
en la exposición de motivos del Proyecto de Acto Legislativo 237 de 2002 Cámara, el 
cual se convertiría en el Acto Legislativo 3 de 2002, se expuso la necesidad de 
reformar el sistema de investigación y juzgamiento en contra de los miembros del 
Congreso, con el fin de adecuarlo a los postulados de un sistema acusatorio212. 
En este sistema acusatorio a la colombiana “el fiscal General de la Nación forma 
parte de la Rama Judicial y tiene una autonomía administrativa y presupuestaria 
(art. 249 Constitución Política de Colombia, en adelante CPC). Se elige por un 
periodo de cuatro años por la Corte Suprema de Justicia y no puede ser reelegido 
(Art. 249 C.P.C.). Las funciones de la Fiscalía son muy amplias y entre ellas, en el 
ámbito de nuestro interés, cabe señalar: el ejercicio prácticamente en exclusiva de 
la acción penal y poder adoptar determinadas medidas limitativas de los derechos 
fundamentales, que después deben ser controladas y corroboradas por el juez de 
Garantías. En el primer sentido, la FGN está sometida al principio de legalidad, sin 
perjuicio de consagrarse constitucionalmente determinadas aplicaciones del 
principio de oportunidad. En cuanto a la facultad excepcional de limitar algunos 
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derechos fundamentales, constituye un punto débil del sistema garantista 
colombiano que contempla amplias facultades para el fiscal, por más que sea con 
carácter excepcional y en circunstancias de urgencias, al adoptar un elenco 
importante de medidas y pese a que se otorgue un plazo de treinta y seis horas para 
que sean corroboradas o no por el juez de Garantías213.   
1.13. LA JUSTICIA PREMIAL EN EL SISTEMA PENAL CON TENDENCIA 
ACUSATORIA 
Con los lineamientos del Acto Legislativo 03 de 2002, se creó la Ley 906 de 2004, 
esto es, el proceso penal con tendencia acusatoria, y dentro de su contenido se 
encuentra el Título II, capítulo único, artículo 348 y siguientes, que regula los 
allanamientos y negociaciones entre el procesado y la fiscalía, con una filosofía muy 
propia, pues, “con el fin de humanizar la actuación procesal y la pena; obtener 
pronta y cumplida justicia; activar la solución de los conflictos sociales que genera 
el delito, propiciar la reparación integral de los perjuicios ocasionados con el injusto 
y lograr la participación del imputado en la definición de su caso, la Fiscalía y el 
imputado o acusado podrán llegar a preacuerdos que impliquen la terminación del 
proceso”214. 
Con el mencionado Acto Legislativo 03 de 2002, se modificaron preceptos 
constitucionales como los artículos 234, 235, 250 y 251. Sobre el punto se expuso 
y motivó que:  
[…] en las normas superiores que se proponen ahora, se estructura un sistema en el 
cual la libertad y los bienes de los sindicados solo pueden afectarse en virtud de 
disposición del juez correspondiente. A su turno, la acusación aceptada da origen a 
la controversia y promueve, efectivamente, la acción penal. De este modo, se 
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propende por un proceso de partes, en el cual el juzgador está preservado en su 
imparcialidad. En todo caso, la Fiscalía fortalece su naturaleza investigativa, con 
fundamento en los recursos criminalísticos y científicos, conservando la facultad de 
allanar, interceptar y recoger pruebas, con el propósito de descubrir y establecer la 
verdad histórica del punible y de la responsabilidad del inculpado. Y aun, en su lucha 
contra la criminalidad, queda excepcionalmente facultada para capturar, con control 
judicial posterior215. 
También el Acto Legislativo 03 de 2002, en el artículo 2º, dijo que el artículo 250 
constitucional quedaría así:  
Artículo 250. La Fiscalía General de la Nación está obligada a adelantar el ejercicio 
de la acción penal y realizar la investigación de los hechos que revistan las 
características de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, 
petición especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y 
circunstancias fácticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podrá, en 
consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecución penal, salvo en 
los casos que establezca la ley para la aplicación del principio de oportunidad 
regulado dentro del marco de la política criminal del Estado, el cual estará sometido 
al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de 
garantías216. 
Este sistema de garantías tiene que ver también con la reconstrucción del hecho 
que se juzga, por ello, en la búsqueda de la verdad, se debe oír al procesado, tal 
como se establece en la Ley 906 de 2004, y concretamente en sede de la audiencia 
de juicio oral. “Según la Constitución nadie puede ser condenado sin antes haber 
sido citado y oído en juicio. Es la etapa del juicio cuando se produce el juzgamiento. 
Para garantizar que los acusados sean oídos directamente por los jueces, la 
comunicación es oral. La oralidad, a su vez, permite la publicidad de la justicia. Este 
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es el instrumento idóneo republicano para que la sociedad controle a la jurisdicción 
y esta difunda los valores que fundan la convivencia social217” 
La confesión como forma de hallar la verdad por parte del juez, escuchando al 
procesado sin que se acoja a la justicia premial, no le sería favorable a este, porque 
no obtendría beneficios en su pena, esto es, no tendría rebaja en su condena. Al 
respecto, la doctrina italiana en cabeza del maestro Ferrajoli, en torno a este asunto, 
expone que “por desgracia, […] el intercambio entre confesión y declaraciones, por 
una parte, y la impunidad o reducciones de pena, por otra, ha sido siempre una 
tentación recurrente en la historia del derecho penal. Así, la confesión en el sistema 
inquisitivo es arrancada por cualquier medio, pero vincula legalmente el juicio, en el 
sistema acusatorio y garantista está sujeta a una larga serie de reglas de formación, 
como la espontaneidad, la no incidentalidad, la univocidad, etc., y sin embargo, 
carece de todo valor decisorio. Más exactamente, no puede tener ningún valor 
probatorio si no va acompañada de algún otro elemento de juicio, porque resulta 
inverosímil que, si es auténtica, el sedicente protagonista del delito no pueda aportar 
algunas otras confirmaciones; y tendrá valor probatorio en la medida en que vaya 
avalada por una pluralidad de datos y confirmaciones, según el principio de la 
fecundidad de las pruebas fiables”218. 
Ferrajoli indica que la confesión en el sistema inquisitivo se arranca por cualquier 
medio y vincula legalmente al juicio. En los albores del derecho, la confesión 
también se tenía como medio para hallar la verdad. De hecho, “en Grecia se produjo 
una especie de gran revolución que al cabo de una serie de luchas y 
cuestionamientos políticos dio como resultado la elaboración de una determinada 
forma de descubrimiento judicial, jurídico de la verdad, el cual constituye la matriz, 
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el modelo o punto de partida para una serie de otros saberes filosóficos, retóricos y 
empíricos que pudieron desarrollarse y que caracterizan el pensamiento griego”219. 
En la Antigüedad, el hecho de haber sido oído el imputado, tuvo como consecuencia 
que la oralidad fuera el instrumento de publicidad de la justicia. Incluso, en palabras 
de Handler:  
[…] el desenvolvimiento del derecho penal tuvo lugar como un proceso de 
centralización de las cortes monárquicas [...] Fue en ese entorno en el que surgió la 
práctica del denominado approver, el imputado de un delito que admitía su 
culpabilidad y delataba a sus cómplices a quien se conocía como prueba del rey, y 
era atribución del monarca suprimirle el castigo y acordarle la gracia de por vida. Pero 
esto era a condición de que su testimonio sirviera para ajusticiar a cierto número de 
malhechores. De no ser así, se lo ahorcaba inmediatamente220.  
Según Jhon Langbein, desde “mediados del siglo XVI hasta finales del siglo XVIII la 
garantía fundamental del acusado no era el derecho a guardar silencio, sino la 
oportunidad de hablar”221, pero el sistema no solo trajo consigo la oportunidad de 
hablar por parte del sindicado; también trajo la posibilidad de negociación o 
allanamiento de los cargos formulados por la fiscalía, por cuanto que este es un 
“modelo de investigación oficial hacia un modelo adversativo, en mucha mayor 
medida que la reiterada discusión sobre el fiscal instructor. Esta tesis parte de la 
idea conforme a la cual el modelo de disputa que contempla el proceso como un 
enfrentamiento entre dos partes, acoge de manera natural el poder negociar sobre 
las consecuencias del delito poniéndose total o parcialmente de acuerdo222”.  
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El Acto Legislativo 03 de 2002 también faculta a la Fiscalía para: 
1) solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantías, las medidas 
necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la 
conservación de la prueba y la protección de la comunidad, en especial, de las 
víctimas. El juez que ejerza las funciones de control de garantías no podrá ser, en 
ningún caso, el juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta 
función. 
La ley podrá facultar a la Fiscalía General de la Nación para realizar 
excepcionalmente capturas; igualmente, la ley fijará los límites y eventos en que 
proceda la captura. En estos casos el juez que cumpla la función de control de 
garantías lo realizará a más tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes223. 
Así mismo, podrá:  
2) Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de 
comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de 
garantías efectuará el control posterior respectivo, a más tardar dentro de las treinta 
y seis (36) horas siguientes, al solo efecto de determinar su validez224 
Igualmente, se estableció como tercer aspecto que debía:  
3) Asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia 
mientras se ejerce su contradicción. En caso de requerirse medidas adicionales que 
impliquen afectación de derechos fundamentales, deberá obtenerse la respectiva 
autorización por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantías para 
poder proceder a ello. 
4) Presentar escrito de acusación ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio 
a un juicio público, oral, con inmediación de las pruebas, contradictorio, concentrado 
y con todas las garantías. 
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5) Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusión de las investigaciones cuando 
según lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar225. 
De igual manera, y como obligación, se señaló que la Fiscalía debía: 
6) Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la 
asistencia a las víctimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la 
reparación integral a los afectados con el delito. 
7) Velar por la protección de las víctimas, los jurados, los testigos y demás 
intervinientes en el proceso penal, la ley fijará los términos en que podrán intervenir 
las víctimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa. 
8) Dirigir y coordinar las funciones de policía Judicial que en forma permanente 
cumple la Policía Nacional y los demás organismos que señale la ley. 
9) Cumplir las demás funciones que establezca la ley226. 
No es solamente la Fiscalía quien debe cumplir su rol, sino que el investigador debe 
también atender su papel asignado por el sistema penal acusatorio. En efecto, 
“fuera del contexto de la acción penal y su normatividad formal procesal, el sistema 
acusatorio le faculta al policía investigar sin tal formalidad procesal, inclusive sin 
tutela de otro funcionario, sea fiscal o juez. De igual manera, le proporciona asesor 
jurídico en la forma del abogado fiscal, como le otorga al acusado su consejero 
jurídico en la forma de defensor cuando se acusa y se vincula después de la 
investigación. Esta armonía laboral entre investigador policial y fiscal, este trabajo 
en equipo es clave para lograr la eficiencia investigativa y la eficacia de buscar y 
encontrar la verdad. Cuando los roles se confunden, se pierde esta eficiencia y 
eficacia”227. 
                                            
225 Ibíd., p. 1. 
226 Ibíd., p. 1. 
227 LINDQUIST Kim R. El sistema mixto como acusatorio, la meta incumplida. Ediciones Jurídicas Andrés 
Morales. Jaime Granados Peña & Asociados S.A.S. 2015.  p.51. 
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Es considerado de mucha importancia el rol que cumple el funcionario de policía 
judicial para la eficacia del proceso penal y la terminación anticipada del mismo, ya 
que la terminación del proceso y los beneficios que se conceden dependen de los 
elementos materiales probatorios, la evidencia física y la información recaudada por 
estos funcionarios, también de la confesión o aceptación de cargos del imputado. 
De esta manera, se supera de lejos “la práctica medieval y anglosajona del 
approver. Pero ahora, claro está, sin el riesgo para el delator de tener que batirse a 
duelo con los acusados, como podría ocurrir en aquel entonces”228, y sin que le 
impongan, como en aquella época, penas que podían consistir en abandonar el 
territorio del reino o ser ahorcado. 
Los beneficios que se conceden con la terminación anticipada del proceso penal, 
por vías de la justicia premial, no llegan hasta la normativa que regula la Ley 1098 
de 2006: responsabilidad penal de menores de edad, ya que esta prohíbe aplicar el 
principio de oportunidad y los allanamientos y negociaciones (art. 199). Por ende, 
para alguna parte de la doctrina, 
En la praxis judicial se observó un efecto negativo en el ejercicio de los principios de 
celeridad procesal y eficacia de la justicia, en donde las investigaciones caminan a 
marcha forzada, a razón de la negación de beneficios, como las rebajas de pena para 
los allanamientos a cargos, donde solo procede la medida de aseguramiento de 
detención preventiva en establecimiento carcelario, la prohibición de rebajas de pena 
con fundamento en acuerdos o negociaciones, aplicables al principio de oportunidad, 
la no concepción de subrogados, ni suspensión condicional de ejecución de la pena, 
ni la libertad condicional y la inmanencia de la detención preventiva sobre la detención 
en el lugar de residencia229. 
                                            
228 HELDER Edmundo S. Sistemas penales comparados. Ediciones Didot.2014. p. 170. 
229 CALDAS RUEDA, Ronit Janet. FRANCO SANABRIA, María Soledad. Tutor: TORO LUCENA Oscar. La 
banalización de la justicia premial en el sistema penal acusatorio. Universidad Nueva Granada. Facultad de 
Derecho.  2013. p. 16. 
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Igualmente, la Ley 1121 de 2006 no comprende “beneficios y subrogados para 
delitos de terrorismo, financiación de terrorismo, secuestro extorsivo, extorción y 
conexos”230. 
Valga anotar que “las pautas de interpretación y la aplicación normativa 
provenientes de finales del siglo XIX (Ley 153 de 1887, arts. 40, 43), conforme a las 
cuales las normas de rito y sustanciación son de aplicación inmediata, no fueron de 
buen recibo para el legislador del 2004; en lugar de concebirse para los procesos 
en curso un mecanismo de empalme que permita la sustitución del procedimiento 
antiguo por el nuevo, se prefirió perpetuar la vigencia del sistema antiguo. Pero se 
fue más allá, y aún hoy en día se inician investigaciones previas conforme a las 
pautas de la Ley 600 de 2000”231. 
1.14. FORMAS DE MATERIALIZAR EN COLOMBIA LOS ALLANAMIENTOS Y 
PREACUERDOS ENTRE LAS PARTES 
En Colombia, los allanamientos y los preacuerdos o negociaciones tienen por 
finalidad terminar el proceso penal: 
[…] para la Fiscalía se trata de obtener pronta y cumplida justicia logrando procesar 
la mayor cantidad de delitos con el menor costo posible, con el debido respeto de las 
garantías y derechos fundamentales. De no lograr la aplicación de los allanamientos 
y negociaciones con la defensa para llegar a un acuerdo en el cual el imputado se 
declare culpable del delito imputado, a cambio de que el fiscal elimine alguna causal 
de agravación o tipifique la conducta de una forma específica con miras a disminuir 
la pena, el sistema penal acusatorio colapsará porque es imposible sostener 
acusaciones en juicios orales de cada una de las investigaciones que se adelantan y 
de las cuales no se aplique el principio de oportunidad o no se solicite la preclusión232. 
                                            
230 Ibíd., p.16. 
231 BARBOSA CASTILLO, Gerardo. Concurrencia de sistemas procesales. XXXI Congreso colombiano de 
Derecho Procesal. Instituto de Derecho Procesal. Universidad Libre. 2010. p. 129 - 137. 
232 BERNAL ACEVEDO, Gloria Lucia. Manual de Iniciación al Sistema Acusatorio. Acuerdos y negociaciones. 
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En este juicio rápido o célere, Colombia creo la terminación anticipada mediante dos 
formas: 
1. El allanamiento o aceptación unilateral. Por esta vía, imputado o acusado de 
manera voluntaria y directa acepta los hechos, bien de la imputación o de la 
acusación, lo que le da una rebaja “de pena estipulada en la norma procesal, que 
limita los diálogos preacordatorios, etc. No es posible discutir ni dialogar sobre estos 
componentes jurídicos porque precisamente el preacuerdo, estricto sensu, exige el 
allanamiento de los cargos por parte del imputado o acusado, esto es, que se acepte 
la adecuación típica que hace la Fiscalía del hecho – acción, de manera simple y 
llana, aceptación que se somete al condicionamiento de la rebaja de pena”233.  
La denominada aceptación unilateral por parte del sindicado 
[…] puede ser simple con la mera aceptación de cargos, o compuesta, con la 
aceptación de cargos seguida de delación, reparación a las víctimas o colaboración 
para la recolección de evidencias, el fiscal puede: (i) conceder un descuento en la 
pena según la etapa en la que se encuentre el proceso (hasta la mitad en la 
investigación, hasta la tercera parte entre la radicación del escrito de acusación y la 
terminación de la audiencia preparatoria y de la sexta parte al inicio de la audiencia 
de juicio oral; cuando se presenta captura en flagrancia, solo opera la cuarta parte de 
esos montos, es decir, hasta 12.5%, hasta el 83% y el 41%, respectivamente234. 
2. Los llamados preacuerdos son todas aquellas actividades preliminares y/o 
conversaciones entre las partes con la finalidad de llegar a una negociación; el 
artículo 350 de la normativa procesal acusatoria señala que la Fiscalía y el imputado 
podrán realizar conversaciones, en las cuales el imputado puede declararse 
                                            
Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez. Ltda. Universidad Santo Tomas. 2005. p. 231, 232. 
233 GARZÓN MARÍN; LONDOÑO AYALA; MARTÍNEZ. Óp. Cit., p. 141. 
234 PEREZ ALARCON Carlos Andrés. Diez años de los preacuerdos en Colombia y el paradigma sigue sin 
definirse. Memorias. XXXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Universidad Libre. Instituto 
Colombiano de Derecho Procesal. 2015. p. 101. 
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culpable de la imputación hecha por una conducta delictiva o de una relacionada 
con menor sanción, a cambio de que la Fiscalía:  
1. Elimine de su acusación alguna causal de agravación punitiva, o algún cargo 
específico. 
2. Tipifique la conducta, dentro de su alegación conclusiva, de una forma específica 
con miras a disminuir la pena, figura que funciona de forma similar a como operan en 
la justicia norteamericana las negociaciones o el llamado plea bargaining, que 
“consiste en concesiones que el fiscal hace a cambio de la aceptación de 
responsabilidad del imputado, aceptación que significa la renuncia al juicio. Las 
concepciones pueden consistir en la imposición de una condena leve por el hecho 
efectivamente cometido, o bien en la imputación de menos cargos o un cargo menor 
que él efectivamente ha cometido o una combinación de ambos. El beneficio para el 
imputado es una pena menor que la que obtendría si el jurado lo declara culpable235.  
De estas concepciones también se puede decir que, según la forma, ya sea 
aceptación de cargos o negociaciones,  
existen los que “afectan la exigencia de los cargos, los que afectan el contenido del 
cargo, los que se basan en la cooperación con la justicia y los preacuerdos cruzados 
(Defensoría del Pueblo, s.f.). En cuanto a los primeros, se dirige a lograr que el fiscal 
modifique los cargos a presentar por unos menos graves o suprima algunos; los 
segundos no tienden a modificar el cargo, sino el contenido como tal, por ejemplo una 
modificación de las circunstancias de agravación o atenuación; sobre los terceros, se 
trata de una reducción en la pena por cooperación a la justicia sin modificar en algún 
sentido los cargos; y los últimos surgen por alguna combinación que pueda efectuarse 
entre las anteriores236. 
Aceptados los cargos imputados o acusados por parte del investigado o procesado, 
o habiéndose hecho el preacuerdo entre las partes, le corresponde al juez de 
                                            
235  FIERRO MENDEZ Heliodoro. Sistema procesal penal de EE.UU. Negociar jurídicamente el caso plea 
bargaining. Grupo Editorial Ibáñez. 2006. p. 100. 
236 ARIZA LÓPEZ, Ricardo. Las instituciones de los preacuerdos y negociaciones en el código penal militar 
frente a la ley 906 de 2004. Maestría en Derecho Procesal. Universidad Militar Nueva Granada. 2014. 
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Conocimiento la aprobación de estos, tal como lo señala el artículo 351 de la norma 
adjetiva: “aprobados los preacuerdos por el juez, procederá a convocar la audiencia 
para dictar la sentencia correspondiente”237, en la que se hará la dosificación de la 
pena y sobre ella se aplicará el beneficio a que haya lugar. 
1.15. LOS ALLANAMIENTOS Y NEGOCIACIONES COMO ELEMENTOS 
VINCULANTES PARA EL JUEZ 
Tanto en Colombia como en gran parte del mundo, se habla sobre la viabilidad de 
la justicia de beneficios, por ello cabe “preguntarse si existe una alternativa a este 
método que, sin mermar tamañas garantías procesales, procure una resolución 
admisible y proporcional. Expresado en otros términos, admitiendo que la 
negociación puede resultar adecuada en circunstancias justificadas (económicas, 
pero solo de esta índole), conviene cuestionarse si un efecto parecido sería 
alcanzable a un menor coste. Tal fue, de hecho, el planteamiento inicial en Europa, 
donde se predicó para la llamada “criminalidad de bagatela”, y ha sido el sostenido 
en alguna medida en Iberoamérica, donde ha excedido, sin embargo, un marco 
procesal de aplicación que merezca tal adjetivo”238. 
En nuestro país, respecto de este tema, la Corte Suprema de Justicia ha señalado 
que:  
[…] acorde con el artículo 29 de la Constitución Política, resulta obvio afirmar que la 
aceptación, además de voluntaria, es decir, sin presiones, amenazas o 
contraprestaciones, debe ser cierta y estar plenamente respaldada en el material 
probatorio recaudado. El funcionario competente, en cada caso, puede desvirtuar la 
confesión, por existir vicios en el consentimiento del implicado, por pruebas 
deficientes, por error, fuerza, o por cualquier otra circunstancia análoga que aparezca 
                                            
237 ARBOLEDFA VALLEJO, Mario. Código Penal y de Procedimiento Penal. Leyer. 2018. p. 475. 
238 ARMENTA DEU Teresa. Sistemas procesales penales. La justicia penal en Europa y América. Marcial Pons. 
Ediciones Jurídicas y sociales. S.A. 2012. p. 141. 
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probada en el proceso […] el juez de conocimiento, en ejercicio del control de 
legalidad de los actos de aceptación de cargos por iniciativa propia o por acuerdo con 
la Fiscalía, debe realizar, en principio, tres tipos de constataciones: (i) que el acto de 
allanamiento o el acuerdo haya sido voluntario, libre, espontáneo y debidamente 
informado, es decir, que esté exento de vicios esenciales en el consentimiento, (ii) 
que no viole derechos fundamentales, y (iii) que exista un mínimo de prueba que 
permita inferir la autoría o participación en la conducta imputada y su tipicidad239. 
En cualquiera de los casos, el allanamiento a cargos o la negociación de los mismos 
tienen control jurisdiccional, y en cualquiera de las etapas del proceso penal. Al 
respecto, el artículo 351 de la normativa adjetiva, en su inciso 5°, ordena que, 
aprobados los preacuerdos por el juez competente, “procederá a convocar la 
audiencia para dictar la sentencia correspondiente”240.  
Igualmente, el juez debe atender las distintas reformas modificadoras de la 
estructura premial, estas son:  
(i) la Ley 890 de 2004, que versa sobre el aumento de penas para la justicia premial; 
(ii) la Ley 1098 de 2006, que regula en parte de su articulado el no otorgamiento de 
beneficios para algunos delitos que afecten a los menores; (iii) la Ley 1121 de 2006, 
que prohíbe la concesión de beneficios para los autores de delitos de terrorismo, 
secuestro extorsivo, extorción y conexos; (iv) la Ley 1453 de 2011, que reduce el 
quantum de beneficios por aceptación de cargos en caso de flagrancia, las cuales, 
según estadísticas y encuestas hechas a los operadores judiciales, han aumentado 
la carga procesal y disminuido los derechos del sujeto activo del delito241. 
                                            
239 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Casación 39707. Acta N° 039. Por la cual la Sala, de oficio, 
examina la posible vulneración de garantías fundamentales, conforme se contempló en el auto inadmisorio del 
libelo. Febrero 2013. M.P. María del Rosario González Muñoz. 
240  ARBOLEDA VALLEJO Mario. Código de procedimiento penal colombiano. Leyer. 2015.  p. 506. 
241 CALDAS RUEDA. FRANCO SANABRIA. Óp. Cit., p. 15. 
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En segundo lugar, las aceptaciones unilaterales y las negociaciones adelantadas 
entre sindicado, acusado y Fiscalía tienen la propiedad de ser vinculantes para el 
funcionario sentenciador. Es decir: 
[…] obligan al juez de conocimiento. Pero se pueden improbar las negociaciones 
cuando violan garantías fundamentales. Por ejemplo: cuando no existe un mínimo de 
prueba para condenar a efectos de evitar falsas autoincriminaciones (artículo 327 del 
C.P.P. y C.S.J., sentencia 29979 de 2008 y 31280 de 2009). (ii) Cuando razones de 
justicia aconsejen absolver, a pesar de la aceptación de cargos (casos de atipicidad 
objetiva: C.S.J., sentencia 31531 de 2009 y 40872 de 2014). (iii) Cuando existan vicios 
en el consentimiento en el acusado (artículo 293 del C.P.P. y C.S.J., sentencia 
388834 de 2013). (iv) Cuando se confiere más de un beneficio de los cuatro antes 
anotados (artículo 351 del C.P.P.). (v) Cuando se desconocen las prohibiciones 
legales de preacordar. (vi) Cuando hay incremento patrimonial en el acusado y no se 
garantiza su reintegro (artículo 349 del C.P.P. y autos C.S.J., 29473 de 2009 y 
348229). (vii) Cuando la víctima no es oída por el fiscal al momento de la negociación 
(C.C., sentencia C-516 de 2007)242.  
A pesar de que esta forma de dar por terminado el proceso penal vincula al juez, 
este debe hacerle control respecto del debido proceso y constatar que se trata “de 
una decisión libre, consciente, voluntaria, debidamente informada, asesorada por la 
defensa, para lo cual es imprescindible el interrogatorio personal del imputado o 
procesado, así como verificar que se actuó en presencia del defensor”243. 
El derecho a la defensa en este modo de justicia es regulado “con carácter general 
en los arts.118, 122 del C.P.P. Surge desde la captura o desde la formulación de la 
imputación y, en todo caso, desde la primera audiencia a la que fuera citada la 
persona. Correrá a cargo de abogado libremente designado o por el asignado por 
el Sistema Nacional de Defensoría. Los derechos y facultades de la defensa remiten 
                                            
242 PEREZ ALARCON. Óp. cit., p.104. 
243 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Casación 39707. Acta N° 039. Por la cual la Sala, de oficio, 
examina la posible vulneración de garantías fundamentales, conforme se contempló en el auto inadmisorio del 
libelo. Febrero 2013. M.P. María del Rosario González Muñoz. p. 11. 
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a lo dispuesto en los tratados internacionales relativos a los derechos humanos que 
forman el bloque de constitucionalidad, a la Constitución Política y a la ley”244.  
1.16. EL PRESUNTO CONFLICTO ENTRE PRINCIPIOS A CAUSA DE LA 
APLICACIÓN DE LA JUSTICIA ANTICIPADA  
Las críticas al sistema de justicia anticipada no se hacen esperar. Aunque son 
múltiples sus causas, entre los cuestionamientos más agudos, se encuentra la tesis 
de que este sistema de justicia produce una afectación de principios, como el de 
legalidad, ya que la “Legalidad, jurisdiccionalidad, inderogabilidad de la acción y del 
juicio, e indisponibilidad de las situaciones penales se desvanecen en definitiva en 
esta negociación desigual, dejando espacio a un poder enteramente dispositivo que 
desemboca inevitablemente en el arbitrio”245.  
También se dice que existen los partidarios de una especie de pasificación 
eficientista, que otorga al derecho un papel preponderante para lograr dicha 
pasificación. Se impulsa un modelo de derecho penal endurecido y levantado sobre 
una idea particular de eficacia o de eficiencia de la administración de justicia. La 
eficacia endurecida prácticamente como la producción a toda costa de sentencias 
condenatorias o, en todo caso, como la producción de decisiones que afectan de 
manera directa la libertad de las personas. No en vano el derecho penal eficientista 
se articula, por ejemplo, sobre una regulación más allá de todo límite razonable de la 
detención preventiva246. 
Otros señalan que “resulta imposible evaluar las diferentes razones que se exponen 
en favor y en contra de la vigencia del principio dispositivo en el proceso penal a 
                                            
244 ARMENTA DEU Teresa. Sistemas procesales penales. La justicia penal en Europa y América. Marcial Pons. 
Ediciones Jurídicas y sociales. S.A. 2012.  p. 207. 
245 FERRAJOLI, Óp. Cit., p. 609. 
246  APONTE CARDONA, Alejandro. El derecho penal en una perspectiva de paz: de la tensión entre 
“eficientismo” y garantismo en el caso colombiano. Profesor de derecho Universidad de los Andes. En: 
www.sistemasjudiciales.org/content/jud/archivos/notaarchivo/663.pdf. p. 2. 
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través de la implantación de procedimientos, de la implantación del proceso por 
consenso, pues, como se ve, se trata de cuestionamientos que trascienden la simple 
valoración jurídica e imponen consideraciones político criminales que la mayoría de 
los casos interesan la misma finalidad del sistema penal considerado en su 
conjunto”247. De ahí la necesidad de tratar en otro aparte la principialística que 
fundamenta la justicia con terminación anticipada, incluso, allí se planteará que los 
principios quedan a salvo al aplicar los allanamientos y las negociaciones.  
Sin embargo, es oportuno decir en este momento que pareciera ser que los 
principios acusatorio y dispositivo no se llevaran bien, porque “resulta ser un 
contrasentido que en nombre del principio acusatorio se refuerce, como se verá 
después, posiciones de la acusación oficial, hasta el punto de permitirse disponer 
de la acusación, una vez formulada y con ello de la persecución penal. En tanto, 
paralelamente, se merman las funciones jurisdiccionales de aplicación del derecho 
penal a los hechos, so pretexto de parcialidad”248. 
Son recios los debates y las críticas sobre la violación de principios penales al 
aplicar la figura de terminación anticipada del proceso. De hecho, muchos han 
acudido a ella con sus propias interpretaciones y valoraciones jurídicas de contenido 
político y social. Un sector de la doctrina chilena, verbigracia, que critica el sistema 
procesal penal y penal, pronunciándose de cara a la justicia de consenso y/o 
principio de consenso, o justicia de premios o terminación anticipada, ha expresado 
que: 
[…] la negociación “debe respetar ciertos límites que derivan del sistema legal 
y del proceso penal de garantías y que sus efectos no pueden afectar jamás 
los poderes de enjuiciamiento que aseguran la garantía jurisdiccional en la 
aplicación del derecho penal. Desde estos puntos de vista, creemos que hay 
                                            
247 BAZZANI MONTOYA. Óp. Cit., p. 257. 
248 ARMENTA DEU Teresa. Estudios sobre el proceso penal acusatorio. Temis S.a. 2014. 56. 
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cuatro razones que limitan la negociación. En primer lugar, el respeto a los 
principios de legalidad y objetividad que rigen las potestades y actuaciones del 
M.P. En segundo lugar, la vigencia del principio de legalidad penal sustantivo 
(nulla poena nullum crimen sine lege y nulla poena sine crimine et sine culpa). 
En tercer lugar, la exclusividad de las potestades jurisdiccionales en la 
aplicación del derecho penal. Y, en cuarto lugar, la vigencia de la presunción 
de inocencia y la carga (formal) de la prueba sobre la acusación249. 
Con fundamento en el debido proceso, y tomando las orientaciones de Ferrajoli, la 
investigación científica en el Ecuador critica el procedimiento de terminación 
anticipada sosteniendo que: 
[…] el derecho al juicio previo en sentido estricto requiere de una acusación fáctica 
(principio acusatorio), esos hechos deben ser probados por la parte de quien acusa 
(principio de carga de la prueba o de refutación), los cuales a su vez deben ser 
contradichos por la defensa (principio del derecho a la defensa o refutación).  
Estas garantías procesales junto a las garantías penales conforman el debido proceso 
penal […] el principio de la carga de la prueba, en un sistema penal de tendencia 
acusatoria, [le corresponde al] órgano estatal (Fiscalía) como impulsor de la acción 
penal, quien debe probar los hechos que acusa, situación que se modifica 
sustancialmente en el procedimiento abreviado, en el que luego de una negociación 
entre fiscal y procesado, este expresa su conformidad con los hechos acusados, 
distorsionándose el descubrimiento de la verdad y el deber judicial de esclarecer los 
acontecimientos; obtenida la conformidad del procesado, al fiscal se le exime de la 
obligación de probar su acusación ante el juez o tribunal250. 
                                            
249  DEL RIO FERRETI Carlos. El principio del consenso de las partes en el proceso penal y enjuiciamiento 
jurisdiccional: aclaraciones conceptuales necesarias. En: Revista Chilena de Derecho, vol. 35. 2008. p. 157 – 
182. 
250 REQUELME CHUQUIZÁN Santiago Ricardo. El debido proceso en el procedimiento penal abreviado. Tesis 
de Maestría.  Universidad Andina Simón Bolívar. Ecuador. 2014. p. 59, 60. 
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Se ha interpretado también que en el rol de la justicia de beneficios buena parte de 
los principios son afectados, en razón a que la Fiscalía, “en lugar de la verdad, busca 
un acuerdo que rompe con la atribución de la responsabilidad, acuerdo que a 
diferencia de lo que refiere el pragmatismo, no siempre es solidario y no forzado. El 
Estado sede en su poder de soberanía, a pesar de que conserva su poder de 
castigar, sede en el ejercicio del poder de juzgar y, en esa medida, sede en el 
imperio del derecho”251.  
Se considera que la justicia deja de ser una actividad pública y, al igual que el derecho 
y su ejercicio, pasa a convertirse en una actividad que se desarrolla en privado y de 
acuerdo con intereses de la misma naturaleza […] se trata en realidad de que con 
estas ideas se hace aparecer como consensualista algo que no lo es, que se 
encuentra lejos del consensualismo en tanto obedece a una racionalidad económica 
instrumental que constriñe al reo, anula libertades, que vuelve el proceso algo privado, 
que compra acusaciones o absoluciones; en últimas, una verdadera arma de 
autoritarismo penal, de puro arbitrio en tanto la supuesta igualdad de la que gozan las 
partes que acuerdan es una ficción que maquilla las imposiciones de la parte más 
fuerte en la negociación252. 
También se critica el principio de acusación, ya que se dice que la acusación infringe 
el principio de presunción de inocencia, y que esta 
[…] debe ser respetuosa de la legalidad y de la objetividad en el ejercicio de sus 
potestades, es decir, cuando acusa le debe animar la correcta aplicación de la ley, y 
no su incorrecta aplicación como medio eficaz para provocar la confesión. Además, 
la negociación de partes –y sobre todo la acusación pública– debe respetar la 
legalidad penal sustantiva que establece cuáles precisos hechos lesivos constituyen 
cuáles precisos delitos, a los que se les atribuyen unas determinadas y 
proporcionadas consecuencias penales, cuestión que impediría hacer calificaciones 
manifiestamente incorrectas. Por otra parte, la negociación debe ser respetuosa de la 
                                            
251 MANCO LÓPEZ Yeison. La verdad y la justicia premial en el proceso penal colombiano. Revista estudios de 
derecho. Universidad de Antioquia. Vol.69.N° 153. 2012. p. 209, 210. 
252 Ibid., p. 209, 210. 
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exclusividad de las potestades jurisdiccionales de los tribunales de justicia en la 
aplicación del derecho penal, de modo tal que ella no puede implicar jamás la 
imposición no jurisdiccional de penas o el forzamiento del juez a sancionar un acuerdo 
punitivo negociado. Y en último término, la negociación no puede infringir la 
presunción de inocencia mediante su conversión en un mecanismo de provocación 
de confesiones que exonere a la acusación de aportar genuinos elementos de 
convicción253. 
No menos duras son las críticas que en Colombia se hacen frente a la afectación 
de principios del derecho penal y procesal penal al aplicar la terminación anticipada 
del proceso penal. Puntualmente, ha dirigido en buena parte su atención al impacto 
que esta ha generado, sin dejar de registrar “que en la actualidad la aplicación de 
los principios que limitan el ejercicio de la potestad punitiva es obligatoria en los 
Estados sociales y democráticos de derecho, y las nuevas formas que tratan de 
entender la legitimidad del derecho penal [constituyen] un evidente retorno a sus 
tiempos más oscuros; es decir, un derecho penal donde los principios y garantías 
quedan relegados a un segundo plano”254. 
Se ha dicho igualmente que la justicia de las negociaciones es el mecanismo que 
pretende evitar el proceso penal: 
[…] frente a la utilización de esa herramienta, las opiniones de los estudiosos se 
encuentran también divididas: De un lado, autores como Schünemann, desde la 
perspectiva alemana, ven un peligro latente en ese instrumento que es una clara 
expresión del sistema procesal penal norteamericano, pues los principios de corte 
anglosajón chocan de forma abierta con los fundamentos del Estado de derecho en 
materia penal y, por ende, el trasplante de instituciones exógenas a países herederos 
de la cultura jurídica continental europea, puede aparejar graves problemas en su 
recepción acrítica.  
                                            
253 DEL RIO FERRETI. Óp. Cit., p. 167. 
254 VALLEJO JIMENEZ Geovana Andrea. En busca de otro derecho penal. Artículo proyecto de investigación.  
En revista Opinión Jurídica, Vol. 10 Nº 19.  Universidad de Medellín, Antioquia. Junio.  2011. p. 144 – 153. 
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A dicha herramienta se opone también la doctrina italiana más autorizada, con 
Ferrajoli a la cabeza, para quien las negociaciones entre el detentador de la acción 
penal y el procesado son ajenas a un procedimiento de verdad acusatorio, pues se 
conculcan las garantías fundamentales del individuo, en el que el investigado pueda 
ejercer su derecho de defensa, amparado en su presunción de inocencia y que se le 
permita controvertir las acusaciones en su contra, allegando las pruebas pertinentes; 
las negociaciones serían, pues, la antinomia del justo proceso por cuanto se 
asemejan más a prácticas propias del sistema inquisitivo255. 
Sobre la implementación del sistema de justicia de beneficios valga anotar que: 
concretamente la justicia negociada obedece no al interés del legislador por hacer 
vigentes las categorías procesales que emanan de un modelo de derecho garantista, 
sino que tiene propósitos más pragmáticos y que se relacionan con el interés de 
solucionar problemas que atañen con la praxis judicial, buscando la celeridad en los 
trámites procesales y de descongestionamiento de la administración de justicia. Se 
trata del más puro eficientismo que responde a la ecuación de costos y beneficios en 
busca de resultados tangibles en el plano estadístico bajo la consigna de reducir los 
procesos y aumentar las condenas, mutándose el verdadero objetivo del proceso 
penal de la prevención de justicia a la búsqueda de eficiencia256. 
La justicia negociada, al igual que el principio de oportunidad en la mayoría de 
legislaciones del mundo, surge también de la “pretendida crisis del principio de 
legalidad, que incide y coincide con la ya reiterada de la administración de justicia. 
Su inclusión se apoya en razones de interés social o utilidad pública; en contribuir 
en la consecución de la justicia material por encima de la formal; en procurar 
favorecer el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas”257. Se puede decir 
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256 HORVITZ L. María Inés. Seguridad y garantías: Derecho penal y procesal penal de prevención de peligros. 
Revistas de estudios de la justicia N°16. Primer encuentro Estudiantil de Derecho Penal y Política Criminal, 
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igualmente sobre esta figura jurídica procesal que surge “ante la incapacidad de la 
administración de justicia a la hora de cumplir sus objetivos, y al igual que la pena, 
debe entenderse como un mal necesario”258.  
Además de lo dicho respecto a las vulneraciones de los principios en la aplicación 
de la justicia anticipada, en la aplicabilidad de la justicia de beneficios “se producen 
conflictos entre las máximas rectoras del proceso: legalidad vs economía procesal, 
oportunidad vs obligatoriedad, aún no superados, y que llegan al punto de 
caracterizar diversos sistemas jurídicos que ya desde las aulas de derecho se nos 
[muestran] como incompatibles por chocar modelos culturales irreconciliables”259. 
1.17. EL PROCESO PENAL ACUSATORIO COLOMBIANO, EFICIENTE O 
EFICAZ 
El derecho procesal penal es entendido como el “conjunto de normas que regulan 
el proceso o trámite penal, ya sea en la terminación anticipada, en su integridad, ya 
en sus diferentes diligencias. Establece las diferentes instancias y etapas 
procesales que deben cumplirse, así como los derechos y las obligaciones que 
nacen para los diferentes sujetos procesales, ya sean como titulares de la 
jurisdicción o las llamadas partes”260. El proceso penal, adicionalmente, requiere de 
la eficiencia, entendida esta como la diversidad de los recursos que se deben 
emplear para conseguir sus fines, en tanto que la eficacia se concibe como la 
                                            
258 Ibid., p. 9. 
259  ARIZA LÓPEZ, Ricardo. Las instituciones de los preacuerdos y negociaciones en el código penal militar 
frente a la ley 906 de 2004. Maestría en Derecho Procesal. Universidad Militar Nueva Granada. Facultad de 
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“capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera”261, que en últimas son 
resultados. 
Tanto el derecho penal sustantivo como el proceso penal se tienen como 
instrumentos de pacificación porque proporcionan orden social y protegen derechos 
individuales y colectivos. De ahí que el “objetivo del derecho es poner en orden a la 
sociedad. Esto quiere decir poner cada cosa en su lugar”262. Sin embargo, se dice 
que el sistema penal es una utopía, que se debe buscar otro derecho penal y, por 
consiguiente, nuevas formas de enjuiciamiento, 
ya que el sistema se manifiesta como la expresión de mayor represión y vulneración 
de bienes jurídicos. Erróneamente se ha considerado que el derecho penal constituye 
el mecanismo de control social más efectivo, pero ¿desde qué perspectiva se 
entiende la efectividad del derecho penal?, ¿quiénes son los que perciben esa 
presunta efectividad del derecho penal?, ¿el problema del derecho penal se 
encuentra reducido a una exagerada aplicación del poder de Estado, que busca 
promocionar la eficacia de su función a través de aquel? El que el derecho penal se 
muestre efectivo ante la sociedad, constituye una maquiavélica idea de las fuerzas de 
poder que pretenden convencerla del aparente eficientismo del Estado263. 
De lo anterior, se desprende que el proceso penal busca la eficacia y su legitimidad, 
y que fuere “cual fuere el contexto en el que se desarrolla y el modelo Estado del 
que es expresión concreta, depende de la atención y la observancia que tribute las 
exigencias de la eficiencia del proceso. Dicho de otra forma, un proceso penal 
legítimo y admisible debe estar presidido por un constante equilibrio entre ambos 
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de Medellín. Junio, 2011.1Nº 19, p. 49. 
115 
ejes: la eficiencia de sus estructuras y el respeto de los derechos de los 
justiciables”264. 
Es un eficientismo que no solo está en el derecho penal sustancial o en el derecho 
procesal penal; su eficiencia se articula con la sanción y/o las prisiones. De ahí que 
el estudio e interpretación que hace Rogerio Greco frente al tema es entendido en 
el sentido de que la cárcel corrompe y denigra a la persona y a la personalidad, por 
ello, en su tesis doctoral pretende demostrar que “la pena de la privación de la 
libertad podrá ser, en muchos casos, sustituida por otra, menos radical pero que, en 
todo caso, no podrá llevar a ridiculizar al conjunto del Sistema Penal”265. Anota 
igualmente que: 
[…] la verdadera resocialización del condenado previene la comisión de futuros 
delitos tras su paso por la prisión. Se le podrá considerar como un ciudadano útil y 
respetado por los demás, reduciendo el número de delincuentes en libertad y, por 
consiguiente, dando lugar a una mayor sensación de seguridad. Sin embargo, no 
podemos olvidar que actualmente el plan resocializador se encuentra en declive, 
razón por la cual deberán adoptarse las medidas oportunas para que vuelva a ocupar 
un lugar de relieve266. 
Un proceso penal eficiente y eficaz debe partir de la constitución de la ley penal 
sustantiva y, desde luego, de la ritualidad procesal, lo cual se da 
[…] cuando en una carta política se le reconoce a toda persona, entre otros derechos, 
los siguientes: a que su causa sea pública, se surta dentro de un plazo razonable y 
por un tribunal independiente e imparcial; a que se presuma inocente hasta que su 
responsabilidad haya sido legalmente declarada; a que se le informe la naturaleza y 
el motivo de la acusación formulada; a disponer del tiempo y de las facilidades 
necesarias para la preparación de su defensa; a ser asistido por un defensor; a 
                                            
264 DAZA GONZÁLEZ. p. 102. 
265  GRECO, Rogerio. Derechos humanos, crisis de la prisión y modelo de justicia penal, Tesis doctoral. 
Universidad de Burgos. España. 2014. p. 20. 
266 Ibíd., p. 21 
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interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra; y a obtener la 
citación y el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor267.  
No obstante, parte de la doctrina manifiesta su crítica por la falta de eficiencia y 
eficacia del proceso penal, en el sentido de que hay un total divorcio entre el proceso 
penal y la sanción. También se afirma que no se han creado políticas que ataquen 
el fenómeno posprocesal. Esto, a pesar de que 
[…] las estadísticas muestran que si se aleja al hombre del entorno penitenciario, 
menor será el índice de reincidencia, demostrando que la cárcel corrompe y denigra 
la personalidad de las personas. Nuestro propósito es el de defender soluciones 
alternativas a la cárcel, tratando de demostrar el error de las posiciones radicales, que 
se oponen a cualquier discurso alternativo. Ya no podemos soportar en silencio los 
gritos que pueblan nuestra mente, a la espera de una tabla de salvación que nunca 
parece llegar268. 
Para que no sea el silencio de los detenidos ni los lamentos y sufrimientos de los 
mismos ni la indolencia de la sociedad, la política criminal y las mismas estructuras 
sociales son las que en últimas deben implementar formas anticipadas para dar por 
terminado el proceso penal. No en vano esta es una cultura más humana, una 
cultura de beneficios, “una manera de dotar a la administración de justicia de 
eficiencia y eficacia, en razón que se permite el procedimiento de sentencia, sin 
culminar la totalidad de las etapas que integran el proceso, con fundamento en la 
aceptación que hace en forma libre y espontánea el inculpado, respecto de los 
cargos formulados por el ente acusador, recibiendo a cambio una rebaja de pena, 
que depende del momento procesal en el cual se verifica la misma”269.  
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Ahora, si el acusado quiere que se le adelante toda la ritualidad procesal bajo la 
presunción de inocencia, tiene también todo el derecho para considerar que “el 
hecho no es delito, a rebatir la calificación jurídica o impugnar la determinación de 
la pena”270; es decir, a someterse a un juicio oral, público, inmediato y controvertido. 
Un sistema procesal penal eficaz guarda correspondencia con la teoría garantista, 
la cual  
[…] designa un modelo normativo de derecho: precisamente por lo que respecta al 
derecho penal, el modo de estricta legalidad, propio del Estado de derecho, que en el 
plano epistemológico se caracteriza como un sistema cognoscitivo o de poder 
mínimo, en el plano político como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia 
y de maximizar la libertad y en el plano jurídico como un sistema de vínculos 
impuestos a la potestad punitiva del Estado en garantía de los derechos de los 
ciudadanos. En consecuencia, es garantista todo sistema penal que se ajusta 
normativamente a tal modelo y lo satisface de manera efectiva271. 
Un proceso penal es eficiente, además, cuando está rodeado de distribución de 
bienes, de recursos entre consumidores de la justicia o entre productores de la 
misma. Sin embargo, el balance presupuestal del sistema penal acusatorio 
colombiano, en los últimos 5 años, no es halagador, ya que la “identificación de los 
recursos de destinación específica para la implementación, sostenimiento, 
fortalecimiento del sistema penal acusatorio dentro de los rubros de inversión 
continúa siendo un tema de poca claridad en el reporte de partidas de presupuesto 
en las entidades vinculadas al sistema”272. 
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Lo anterior, de manera importante, repercute en la prevención positiva, en tanto 
permite calcular, por ejemplo, 
[…] qué cantidad de agencias deben participar en un proceso de reinserción social 
de un procesado-condenado, y esto es precisamente lo que hace que sea desechada 
de plano por los altos costos económicos que le demandaría al Estado. Por tanto, la 
intervención punitiva se ha venido entendiendo en las últimas cuatro décadas en 
términos preventivos generales, con los cuales sí se puede pretender prever, calcular 
y alcanzar la eficiencia. Así, la pretensión punitiva que antes era concebida 
exclusivamente como el objeto principal del proceso penal ha retrocedido en muchos 
aspectos frente a la primigenia concepción accesoria de la pretensión indemnizatoria. 
En otros términos, es posible afirmar que la determinación de la responsabilidad penal 
de un autor individualizado frente a una conducta punible, luego de la búsqueda y 
construcción de una verdad material, ya no es lo que principalmente busca el proceso 
penal; este ha sido orientado a la construcción de una verdad formal negociada entre 
las partes, donde la pretensión indemnizatoria se convierte en el eje de la discusión y 
por lo tanto deviene en objeto principal del proceso. Es considerado más funcional un 
proceso penal que busque la eficiencia con el envío de mensajes preventivos a la 
sociedad cifrados en clave indemnizatoria273. 
Dentro los distintos recursos (legales) para la eficiencia en el proceso penal, está la 
justicia premial, con los allanamientos y negociaciones. Sobre este punto, la Corte 
Constitucional ha señalado que: 
[…] los procesos abreviados basados en los preacuerdos y las negociaciones entre 
las partes involucradas no son expresión de una renuncia al poder punitivo del Estado, 
están guiados por el propósito de resolver de manera más expedita el conflicto penal 
mediante la aceptación, por parte del imputado o acusado, de hechos que tengan 
relevancia frente a la ley penal y su renuncia libre, voluntaria e informada, al juicio oral 
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y público, a cambio de un tratamiento jurídico y punitivo menos severo por parte del 
órgano jurisdiccional274.  
Resolución más ágil y expedita del conflicto penal que envuelve el contenido y 
concepto de eficiencia, ya que el proceso penal se termina anticipadamente con el 
ahorro de diversa clase de recursos, y con un tratamiento jurídico menos severo, 
fruto de una sentencia proferida anticipadamente, lo que concierne a la eficacia. 
1.18. CONCLUSIONES DEL CAPÍTULO 
El Estado moderno por el cual transita la sociedad nació como consecuencia de las 
desigualdades, de la extrema pobreza de las mayorías, del derroche económico de 
los monarcas, de la creación y aumento de impuestos, de las condenas sin causa, 
de las detenciones personales injustificadas. Debido a esto, el derecho de la 
Ilustración luchó por alcanzar nuevos modelos de convivencia, no obstante, cayó en 
otro régimen represivo. 
El derecho penal de la Ilustración ha hallado su fundamento, en buena parte, en las 
figuras de la eficiencia y eficacia, instituciones que han ayudado a orientar las 
prácticas judiciales, el derecho punitivo y los sistemas procesales jurídico penales, 
imprimiendo con ello cambios sociales e implementando un nuevo derecho penal 
conforme a necesidades políticas que, a su vez, han acogido un modelo que se 
alimenta tanto por contenidos de eficiencia como de eficacia: el eficientismo. Dicho 
modelo, por su parte, desde la investigación científica, se ha entendido como una 
forma de emergencia y de populismo punitivo. De hecho, Eduardo Jorge Prats 
señala que: 
[…] la estrategia desplegada por actores políticos y funcionarios del sistema penal, 
encaminada aparentemente a remediar los problemas que se derivan del crimen y la 
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inseguridad […] en el fondo implica un análisis demagógico para crear en la 
conciencia ciudadana la necesidad de aplicar medidas extremas, mano dura y 
tolerancia cero contra los infractores, aun en delitos de menor impacto, a sabiendas 
de que son respuestas eufemísticas, viscerales, basadas en sondeos no confiables, 
que lejos de disminuir la tasa delincuencial, la incrementan de manera 
incontrolable275. 
Juan Ramón Fallada-García-Valle, desde lo político y lo estatal, interpreta el 
eficientismo como elemento de optimización de los recursos que dispone una 
organización política para la maximización de sus funciones. En concreto, lo define 
como la “ideología que pregona la superioridad jerárquica del principio de 
eficiencia”276. 
El Estado, desde lo político y lo social, en busca de la eficiencia, crea el Acto 
Legislativo 03 de 2002, que le dio origen a la Ley 906 de 2004, esto es, al sistema 
penal con tendencia acusatoria, por medio del cual, entre otras conquistas, despojó 
a la Fiscalía de funciones jurisdiccionales en aras de que esta cumpla su estricta 
función de investigar y acusar ante un juez a los posibles infractores de la norma 
penal, lo que permite que se especialice como ente acusador, pero con una función 
adicional: la de poder acudir ante el juez para dar por terminado anticipadamente el 
proceso penal mediante la figura de la justicia premial (“preacuerdos y 
negociaciones entre la Fiscalía y el imputado o acusado”277 -Título II, Ley 906 de 
2004-). 
El propósito de la reforma del sistema procesal penal en Colombia no solo fue la de 
vigorizar la función del ente acusador, sino también la de vigorizar la función del 
juzgador y de la defensa, comoquiera que se reasignaron roles que posibilitan la 
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especialización en estas actividades, conduciendo en buena medida a la eficiencia 
y eficacia de la justicia penal. 
Así mismo, el legislador, al reformar el derecho procesal penal, y conforme a los 
contenidos de política criminal, creó la justicia premial, la cual permite la rebaja de 
penas, ya sea mediante allanamientos o negociaciones, otorgando consecuencias 
jurídicas, entre otras, las rebajas de pena por aceptación de cargos o preacuerdos 
o negociaciones. Esto, “con el fin de humanizar la actuación procesal y la pena; 
obtener pronta y cumplida justicia; activar la solución de los conflictos sociales que 
genera el delito, propiciar la reparación integral de los perjuicios ocasionados con el 
injusto y lograr la participación del imputado en la definición de su caso”278. 
Son diversas las exigencias para la aplicación de la justicia premial, entre ellas, que 
la aceptación haya sido en forma voluntaria, y además libre, espontánea por parte 
del sindicado, plenamente informado y exenta de vicios en el consentimiento, sin 
ninguna vulneración de los derechos de quien se acoge a esta forma de terminación 
del proceso, y por supuesto que exista un mínimo probatorio de donde se pueda 
inferir o establecer con credibilidad de verdad que el delito existió y que el procesado 
es autor o partícipe de la conducta que se investiga. 
Son muchas las críticas que se le han hecho a la justicia premial. Entre otras cosas, 
de ella se dice que la Fiscalía “en lugar de la verdad busca un acuerdo que rompe 
con la atribución de la responsabilidad, acuerdo que a diferencia de lo que refiere el 
pragmatismo, no siempre es solidario y no forzado. El Estado sede en su poder de 
soberanía, a pesar de que conserva su poder de castigar, sede en el ejercicio del 
poder de juzgar y, en esa medida, sede en el imperio del derecho. Igualmente se 
afirma que la justicia deja de ser una actividad pública, y que al igual que el derecho 
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y su ejercicio, pasa a convertirse en una actividad que se desarrolla en privado y de 
acuerdo con intereses de la misma naturaleza”279. 
De ella también se dice que no es la manifestación por parte del Estado de renunciar 
a la persecución penal, sino que es, más bien, la manifestación de necesidades 
humanitarias en pro de hacer más rápido y justo el proceso penal, evitando que se 
adelante su ritualidad en su totalidad, en aras de ser eficiente y eficaz, no solo el 
Estado, sino el régimen jurídico penal procesal. 
Otros defienden la justicia premial y la tienen como un instrumento que le da impulso 
y desarrollo humanístico al derecho penal, que propende por una mejor decisión 
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CAPITULO 2. EL DERECHO PENAL EN EL CONTEXTO DE LA 
INTERDISCIPLINARIEDAD 
2.1. INTRODUCCIÓN 
En el capítulo anterior se hizo referencia a la historia del derecho penal durante el 
desarrollo de la Edad Media y también durante los años posteriores a la Revolución 
Francesa. Así mismo, se presentaron las formas jurídicas de administrar justicia, los 
pro y contra de las prácticas penales, la reaparición de la justicia de beneficios y la 
posible vulneración de principios al dar por terminada anticipadamente la ritualidad 
procesal, la simplificación del derecho penal adjetivo, el nacimiento y desarrollo del 
eficientismo. 
En el presente capítulo, y como producto del conocimiento y la experiencia obtenida 
por el derecho penal medieval, posrenacentista y moderno, se direccionará la 
mirada hacia una variada gama de instituciones modernas y posmodernas, las 
cuales reflejan la necesidad de crear un derecho penal que cambie las viejas 
prácticas jurídico-penales por unas nuevas, que estén a tono con el contexto en que 
el individuo interactúa. Es decir, se anhela un proceso penal con capacidad para 
enfrentar las exigencias sociales de un mundo globalizado, digitalizado y de riesgo, 
no en vano estas coyunturas han provocado, muchas veces sin que nos demos 
cuenta, un drástico cambio cultural. En este orden de ideas, este capítulo tiene la 
intención de reflexionar sobre el derecho procesal penal, pero en clave 
emancipadora, en tanto se busca un sistema capaz de brindar soluciones a la 
interacción social de esta nueva era, que corresponda a las necesidades mundo-
vitales, que deje de lado la pena como instrumento formador de individuos, y más 
bien viabilice un diálogo entre el infractor de la norma penal y el Estado. 
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Será el diálogo interdisciplinar de las distintas instituciones posmodernas el que 
creará una nueva cultura penal, con la potencia de extinguir el mal llamado derecho 
penal del enemigo, el que con la globalización de la súper información construirá 
nuevas formas penales que respeten la dignidad del ser humano, en tanto 
flexibilizará sus principios, generalizará la aplicación de la justicia de beneficios y 
será el elemento que ayudará a propiciar una sociedad más ordenada, esto es, más 
justa. En efecto, solo dicho diálogo potenciará un derecho penal posmoderno, 
entendido este como el instrumento que tiene en cuenta al ser humano, en particular 
aun más que al tejido social, a fin de orientar su convivencia y su existencia dentro 
de las normas del pluralismo, la tolerancia, la creatividad producto de un nuevo 
culturalismo, y la convicción de que los derechos existen así no se haya creado 
norma penal -visión que encamina al hombre a su propio destino y a la solución de 
sus propios problemas-.  
El mundo de la posmodernidad es un nuevo contexto que debe hablar de un 
derecho penal que apunte a los fines del ser humano, de su naturaleza y 
potencialidades; que debe recordarle al hombre que no está maniatado física ni 
mentalmente, sino que goza de libertad para direccionar sus actos. Igualmente, es 
tiempo de interiorizar la máxima roussoniana de que el hombre no es malo, sino que 
eso que genéricamente llaman “maldad” muchas veces obedece a la falta de 
condiciones para un ótimo crecimiento y desarrollo moral y vital.  
Cierto es que, al no contar el ser humano con condiciones apropiadas para su 
crecimiento, al negársele oportunidades, y al tener como resultado de la convivencia 
social el fracaso, el individuo se aparta de las normas sociales y penales, situación 
que ha sido una constante durante todo el devenir histórico de la sociedad. De ahí 
que, de manera global, se instituyan formas de control social para someter al 
individuo y privarlo de su libre crecimiento como persona. Verbigracia, en la Edad 
Media el poder monárquico, político y religioso se imponía sobre la sociedad, siendo 
el religioso el de mayor rudeza, al punto que procuraba constreñir y dominar el alma 
de los individuos.  
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Lo mismo sucedió en la época moderna, a pesar del desarrollo y avance de la 
ciencia y la tecnología. Igual pasa hoy en día: se sigue imponiendo y radicalizando 
el poder en todas sus manifestaciones (poderío que se operativiza mediante el uso 
del control social y de la sanción). 
Actualmente, la sociedad es controlada con el antiguo, con el clásico y el moderno 
derecho penal, que en su conjunto comprende una amalgama de injusticias y de 
fracasos, en tanto ha sido incapaz de enfrentar las exigencias sociales globales. Por 
esto, son imperiosas otras formas jurídicas penales y sustanciales, acordes con las 
necesidades sociales y el momento histórico. Demandamos un derecho adjetivo 
que armonice la sociedad bajo los principios de la ética humanista, un derecho penal 
al que en esta Aldea Global se le asignen nuevas funciones que dignifiquen al ser 
humano. En síntesis: un derecho penal en el cual el tema de debate no sean las 
tensiones entre el eficientismo y la justicia de beneficios, comoquiera que estas han 
sido dialécticamente reconciliadas.  
2.2. LOS INSTRUMENTOS GLOBALIZANTES COMO APOYO AL DESARROLLO 
DEL DERECHO PENAL POSMODERNO 
Antes de abordar el presente tema, se hace necesario preguntarse ¿qué es la 
posmodernidad?, en razón de que su concepto necesariamente tiene relación con 
el contexto y las prácticas del nuevo derecho penal que ha de surgir a raíz del 
desarrollo que imprimen las fuerzas sociales. Este derecho se tiene “como el fruto 
de la sensibilización y tolerancia hacia la diferencia y la diversidad de alternativas 
en los tiempos contemporáneos, contrariamente a lo que definiría la modernidad a 
lo largo de su preponderancia temporal, es decir, como un espíritu del tiempo que 
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llevó a las sociedades a la instauración de la unicidad de respuestas y a una única 
manera de organizar el mundo, desde la política, hasta el arte”280. 
Por tal razón, la sociedad ha de organizarse ayudada por el derecho penal y el 
contenido del pluralismo de nuevas culturas, que serán las que cambian la sociedad, 
llevándola a progresos infinitos y apartándola de la ignorancia y de la mitificación, a 
través de un nuevo concepto del ser humano y de nuevos valores para su 
orientación y desarrollo. En definitiva, un mundo posmoderno en donde prima la 
individualidad conforme a la voluntad, en donde son múltiples las formas de pensar, 
de crear y hacer las cosas, así como múltiples las formas de solucionar los 
problemas en la sociedad posindustrial, en la cual prevalece la tecnología 
electrónica, la informática, la fiscalización y el control social de un mundo 
globalizado. 
Es preciso considerar que el mundo actual, impulsado por la realidad social y la 
globalización, es llevado a terrenos del posmodernismo. Solo por dar un ejemplo, la 
actualidad es activada por la celeridad del devenir financiero que, a su vez, impacta 
al derecho y, en particular, al derecho penal. Situación que ha generado el 
nacimiento de tensiones entre la figura del eficientismo y la justicia premial: 
[…] en efecto, en los dos últimos años, el mundo del derecho ha atravesado por una 
verdadera guerra entre el sistema americano, promovido por el Banco Mundial, y el 
modelo francés, como modelo de pensamiento jurídico alternativo al primero. Una 
confrontación que habíamos anunciado con anterioridad y previsto en nuestros 
informes anuales sobre el capitalismo. 
El camino a esta confrontación ha sido abierto con las publicaciones de los informes 
del Banco Mundial. Estos informes han sido promovidos por el Prívate Sector 
Development de la Internacional Fínanse Corporatión (IFC), que constituye una de 
las cinco instituciones que forman el Banco Mundial. Los informes han establecido la 
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ineficiencia de los sistemas jurídicos de origen romanista, y el derecho francés, en 
particular, respecto a los modelos jurídicos del common law, ha suscitado, como era 
obvio, una fuerte reacción sobre todo en Francia, expresada en una publicación al 
cuidado de la prestigiosa Societède legislatiòn comparée281. 
Lo anterior evidencia que viejos y actuales sistemas jurídicos no encuadran con la 
interacción social de hoy, porque el fenómeno económico, financiero, político, 
jurídico y social rompe toda clase de costumbres, prácticas y leyes, sin que el 
derecho penal sustancial y procesal penal sean ajenos a estos sistemas globales; 
puede decirse, incluso, que esta disciplina jurídica es impactada o afectada de 
manera directa e importante por estos fenómenos globalizantes, y que a la vez 
desnacionaliza ordenamientos jurídicos propios de particulares culturas, e implanta 
saberes multiestatales que, se quiera o no, terminan por seguirse, acogerse e 
instituirse, tal como viene sucediendo con el llamado principio de oportunidad y la 
llamada justicia de acuerdos y negociaciones, disipando de alguna manera en los 
sistemas procesales penales las tensiones entre el eficientismo y justicia premial. 
La globalización, entendida por algunos como la invisibilidad de las fronteras que 
demarcan el mundo, y como la nueva cultura que impacta al mundo financiero, 
económico, político, jurídico e ideológico, conmueve con la misma intensidad a la 
criminalidad y la punibilidad, porque “el proceso de la globalización neoliberal 
conlleva la aparición de condiciones específicas para la práctica de una nueva 
criminalidad o delincuencia asociada a la globalización. Dado que la dimensión más 
relevante de la globalización es la económica, no puede sorprender que la 
criminalidad de la globalización sea, por un lado, de carácter fundamentalmente 
económico en razón de su contenido, y marcadamente empresarial, por otro, en 
razón no solo de que un importante volumen de los hechos delictivos que tienen 
lugar en este contexto están relacionados con actividades típicamente económico-
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empresariales, sino también porque las posibilidades de realización, incluso de 
hechos delictivos relativos a actividades ab initio ilícitas, están fuertemente 
condicionadas por la necesidad de utilizar sólidas redes logísticas y eficientes 
estructuras organizativas, y esto motiva la adopción y puesta en práctica de formas 
típicamente empresariales de actuación como las más adecuadas para la 
realización de los hechos delictivos en cuestión”282. 
En este contexto, la globalización trae internamente una diversidad de formas y 
prácticas propias de la criminalidad foránea, por ello: 
[…] más allá e independientemente del volumen y de la multiplicidad de los singulares 
modos de conducta delictiva que, por una o por otra razón, pueden ser vistos como 
característicos de la internacionalización y de la globalización de la economía, o al 
menos como conexos a las mismas, conviene destacar aquí el aspecto de la 
criminalidad de la globalización relativo a los modos o formas generales en que esta 
se canaliza y desarrolla.  
En la criminalidad tradicional, se trata de autores individuales o incluso de grupos o 
de bandas de delincuentes que actúan espontáneamente y de modo marginal, esto 
es, que no realizan sus hechos delictivos en el marco de ninguna actividad 
institucionalizada, sino en el devenir de su mera situación existencial vinculada a las 
estructuras sociales283. 
Todo ello exige y hace que el nuevo derecho de la modernidad sea técnicamente 
más eficiente y eficaz, en razón a que la nueva criminalidad le exige el estudio de 
los nuevos entornos, es decir, una es la forma de operatividad de la criminalidad 
tradicional, y otra, más sofisticada y tecnológica, la de la criminalidad organizada, 
que podemos llamarla posmoderna, lo cual, precisamente, es una de las tantas 
situaciones que activan las tensiones entre el eficientismo clásico y las 
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terminaciones anticipadas del proceso penal, eficientismo clásico o tradicional del 
derecho penal que se erige sobre las prácticas de tolerancia cero, no diálogo entre 
el Estado y quien vulnera la norma penal. 
La globalización trae consigo el expansionismo de la normativa penal internacional. 
En Colombia, por ejemplo, esta impactó la legislación penal adjetiva al punto que, a 
raíz de ella, el país cambió su régimen procesal penal del inquisitivo al acusatorio. 
Es decir, como consecuencia de esta: 
[… realizó] quizá una de las reformas más trascendentales que ha adoptado el país 
en las últimas décadas y uno de los esfuerzos de más largo aliento que han 
emprendido las entidades y la academia para realizar un ajuste estructural en la 
justicia colombiana. Antes de ser expedido el Acto Legislativo 03 de 2002, ya se venía 
discutiendo desde la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 la idea de generar un 
cambio de un sistema procesal penal con carácter inquisitivo a uno acusatorio, 
propuesta que estuvo motivada por la función jurisdiccional del Estado en materia 
penal, que se encontraba afectada por la ineficiencia, impunidad y la falta de garantías 
en materia de derechos fundamentales284. 
De lo anterior, se puede “decir entonces que existe una jurisdicción internacional 
procesal que aboga por la necesidad y el deber para los Estados parte de 
implementar procedimientos penales que garanticen en su derecho interno la 
existencia de modelos o sistemas adjetivos que configuren juicios orales, públicos 
y contradictorios285”. 
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2.3. LA NO IDENTIFICACIÓN DEL CIUDADANO CON EL DERECHO PENAL DE 
HOY 
Al caminar por la globalización, institución que forma parte de la gama de 
interdisciplinariedad del derecho sancionatorio y que ayudará a conducir al derecho 
penal hacia la posmodernidad, al hedonismo, ecologismo y pacificación social, se 
infiere que el ciudadano no se identifica con el derecho penal de hoy. Sobre este 
punto, valga precisar que al nacer el ser humano, este es recibido por la sociedad, 
pero desde el mismo desarrollo intrauterino este nuevo ser está obteniendo todo 
tipo de información del mundo exterior. Sin embargo, cuando nace, empieza a 
escribir su propia vida, pero no de manera autónoma e independiente, sino 
conforme a las reglas sociales que la sociedad dispone. En otras palabras, el 
individuo desde que nace debe acomodarse a los conceptos morales y éticos, los 
cuales son impostados por determinados y pequeños colectivos sociales que 
ostentan el poder. De esa forma, se imprime una personalidad o moralidad en el 
individuo según el modelo social existente en el momento. No en vano Rousseau, 
en su obra El contrato social, expresó que el hombre es producto de la sociedad.  
Frente a este contexto social, 
Marx no creía, como muchos sociólogos y psicólogos contemporáneos, que no existe 
una naturaleza del hombre; que el hombre, al nacer, es como una hoja de papel en 
blanco, sobre la que la cultura escribe su texto. En contraste con el relativismo 
sociológico, Marx partió de la idea de que el hombre qua hombre es un ser reconocible 
y determinable; que el hombre puede definirse como hombre no solo biológica, 
anatómica y fisiológicamente, sino también psicológicamente.  
Por supuesto, Marx no pretendió suponer nunca que la naturaleza humana fuera 
idéntica a esa expresión particular de la naturaleza humana que prevalecía en la 
sociedad de su tiempo. Al combatir a Bentham, Marx decía: si queremos saber qué 
es útil para un perro, tenemos que penetrar en la naturaleza del perro. Pero jamás 
llegaremos a ella partiendo del principio de la utilidad. Aplicado esto al hombre, si 
queremos enjuiciar con arreglo al principio de la utilidad todos los hechos, 
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movimientos, relaciones humanas, etc., tendremos que conocer ante todo la 
naturaleza humana en general, luego la naturaleza humana históricamente 
condicionada por cada época”286. 
Los comentarios de Marx nos transportan a aquella época en la cual el hombre, 
conforme a su propia naturaleza y condición, tuvo que soportar miles de años de 
frío e inclemencias naturales, debiendo acudir a su propia naturaleza, a su propia 
creatividad, debiendo ingeniar la idea de cubrir su cuerpo para mantenerlo caliente, 
por lo que debió aprender a cubrirse con las pieles de los animales salvajes, pero 
antes se vio en la obligación de aprender a cazarlos, entre otras, gracias aun fiel 
compañero que seguía el rastro del animal salvaje y le ayudaba en su propósito de 
conseguir carne, leche, lana, entre otros bines. 
Igualmente, se inventó el cuchillo, el hacha, el arado y vio la tierra de color verde (la 
agricultura); le dio uso a la arcilla y aprendió que la primavera le favorecía; también 
debió acudir a la selva y aprender a dominarla antes de que esta lo devorara: 
[…] en esta forma, el hombre triunfaba en su lucha contra la selva, pero no le daba 
tregua al enemigo vencido y derrotado. Cortándole las ramas, el hombre aguzaba un 
extremo del tronco de un árbol y lo clavaba en el suelo a golpes de mazo. Al lado de 
este primer poste colocaba un segundo, un tercero, un cuarto. Formaba una cerca y 
la entrelazaba con ramas. Allí, entre los árboles, se levantó la primera cabaña 
enramada, la cual se asemejaba mucho al bosque mismo. Se veía troncos de árboles, 
igual que en el bosque entre tejidos con ramas. Pero estos troncos de árboles no 
estaban dispuestos al azar, sino que eran arreglados de acuerdo a un orden 
determinado, de acuerdo con el orden en que los había colocado el hombre287. 
Fue tan solo allí en donde el hombre, acudiendo a su propia naturaleza, esto es, a 
su propia esencia, a su propia creatividad, a su propia inventiva, de manera 
autónoma e independiente escribió su propia historia. No obstante, esto llevo a que 
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un grupo social reducido creara, igualmente, un trabajo vendido, enajenado y, a la 
postre, la propiedad privada: “La propiedad privada se deriva, así, del análisis del 
concepto del trabajo enajenado; es decir, el hombre enajenado, el trabajo 
enajenado, la vida enajenada y el hombre separado. No es solo que el mundo de 
las cosas domine al hombre, sino también que las circunstancias sociales y políticas 
que este crea se adueñan de él”288. 
El hombre equivocadamente creyó que al escribir su propia historia se estaba 
convirtiendo en dueño y señor de la naturaleza. Empero, ¿será que el hombre, al 
creer que se ha convertido en dueño y señor de la naturaleza al dominarla, tal cual 
se dijo, se ha transformado en sumiso o esclavo de las cosas y las condiciones o 
contextos, o será más bien que lo han transformado en sumiso o esclavo creando 
cosas, circunstancias e instrumentos jurídicos para ello? Todo indica que al hombre 
lo convirtieron en esclavo, y en buena parte la responsabilidad la tiene el derecho 
penal, ya que ha colaborado con la enajenación a través del castigo, del 
sometimiento, de la tortura de la enajenación. 
Un hombre enajenado y castigado por un derecho penal creado conforme a las 
necesidades de unas superestructuras, que paralelamente nacieron con la 
propiedad privada, el trabajo del hombre y por el querer de un grupo social 
minoritario. Por un “derecho penal que habla y cuando habla, no lo hace como todos 
nosotros, no es nuestro par, no es un igual, sino que, reclamando nuestra 
representación, se auto-asigna el poder de poner en marcha el aparato de la 
coerción estatal. Y no se trata solo de que el derecho se encuentra investido de 
dicho poder excepcional. Ocurre, además, que tal ejercicio de la coerción es el único 
que, en principio, y salvo contadas excepciones, consideramos ejercicio legítimo de 
la fuerza”289.  
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Un derecho penal que cuando habla, normalmente castiga a nombre del Estado, tal 
como un padre de familia castiga a su hijo menor por no cumplir o acomodarse a 
comportamientos que como padre exige, incluso, tras haberle dado a su hijo un mal 
ejemplo, aun habiendo incumplido con sus obligaciones, aun habiendo enseñado 
con la ausencia de valores, aun habiendo ausencia de una verdadera formación de 
ese hijo por su padre, así, de la misma manera, actúa el Estado con el pleno 
conocimiento de que 
[…] la norma penal no crea, en efecto, nuevos valores, ni constituye un sistema 
autónomo de motivación del comportamiento humano en sociedad.  
Es inimaginable un derecho penal completamente desconectado de las demás 
instancias del control social. Es más, un derecho penal que funcionara así, sería 
absolutamente insoportable y la más clara expresión de una sociedad de esclavos. 
La norma penal, el sistema jurídico penal, el derecho penal como un todo solo tienen 
sentido si se les considera como la continuación de un conjunto de instituciones, 
públicas y privadas (familia, escuela, formación profesional, etc.), cuya tarea consiste 
igualmente en socializar y educar para la convivencia a los individuos mediante el 
aprendizaje y la internalización de determinadas pautas de comportamiento290. 
No basta con educar, irrigar de valores al grupo social; es necesario ver el fenómeno 
social de fondo, desde sus necesidades básicas o primarias, dando cumplimiento a 
ellas, sí, atribuyéndose de alguna manera el derecho de corregir, pero corregir con 
pedagogía, con el cumplimiento de derechos estatales, educando al niño desde el 
inicio de su existencia en valores y en una nueva cultura hacia el bien común, hacia 
el respeto por sí mismo y por los derechos de los demás, brindando la formación 
que de adulto necesita y aminorando la violencia que masivamente se enseña en 
los medios de comunicación, así como a través de todo tipo de juguetes o 
instrumentos electrónicos.  
                                            
290  MUÑOZ CONDE, Francisco. Derecho penal y control social. Temis. 2012. p. 25. 
134 
Al no crear valores, al hablar normalmente con el castigo, al someter a la fuerza a 
un determinado grupo social,  
[… se actúa en] un contexto que llamaré aquí “injusticia social extrema”. En estas 
situaciones tan comunes, de profunda injusticia social, los problemas generales que 
encontramos para justificar el castigo se tornan mucho más serios, y nos obligan a 
preguntarnos sobre la validez misma de las normas o la estructura de normas 
vigentes, que se nos presentan como legítimas. En casos de fuerte injusticia social, 
corremos el serio riesgo de que el Estado comience a mimetizarse con o a representar 
exclusivamente a los sectores más favorecidos por la desigualdad, a asumir su voz y 
a hablar como ellos.  
Esta era la posibilidad que anticipaba y rechazaba Rousseau, quien imaginaba y 
deseaba un derecho que la comunidad pudiera reconocer como propio, y en el que 
pudiera sentirse reflejada. Para él, en situaciones de fuerte desigualdad, las personas 
iban a dejar de compartir visiones, necesidades e intereses comunes. En tal situación, 
por tanto, iba a ser imposible alcanzar algo así como la voluntad general, y el derecho 
ya no iba a poder constituirse en reflejo de las aspiraciones de todos. En dicho 
contexto, podríamos concluir, la ciudadanía comienza a perder identificación con la 
ley, al tiempo que se diluyen sus razones para sentirse obligado por ella291. 
Marx, de la fuerza política y junto a lo anterior, expresa su punto de vista diciendo 
que la fuerza política no puede producir nada en un proceso social, sino que, por el 
contrario, se asemeja a la violencia, la cual es “la comadrona de toda sociedad vieja 
que lleva en sus entrañas otra nueva. [… Marx, así pues] trasciende la concepción 
tradicional de la clase media: no creía en el poder creador de la fuerza, en la idea 
de que la fuerza política podía crear, por sí misma, un nuevo orden social. Por esta 
razón la fuerza, para Marx, solo podía tener cuando más una importancia transitoria, 
nunca el papel de un elemento permanente en la transformación de la sociedad”292. 
Así pues, si la fuerza política no genera transformación social, entonces, el derecho 
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penal como política social y fuerza política no habla en estos términos. En otras 
palabras: ninguna transformación social productiva ha de tener para el gran 
conglomerado social; solo ha de ser para fines sociales minoritarios. 
Así planteada como institución la naturaleza del hombre, la política, el Estado, el 
individuo como identidad política, se puede colegir que el derecho penal o 
sancionatorio de hoy es un derecho completamente desconectado de la realidad 
social, de las demás instancias del control social, como son la familia, la escuela, el 
colegio, la universidad, la Iglesia, entre otras. Todo indica que estamos ante un 
derecho penal desprovisto de una fuerza política que conlleve transformación social. 
Por ello, este derecho penal que lleva a la alineación del individuo, no debe ser 
llamado “instrumento de formación o trasformación social”, y mucho menos debe 
identificarse como un aliado del hombre, lo cual nos conduce necesariamente a 
hablar del eficientismo clásico. 
2.4. LA GRANDIOSIDAD DEL DERECHO PENAL Y SU LEGITIMACIÓN  
El derecho penal, como instrumento de control y política social, construye normas 
que le imprimen presión e intimidación al conglomerado social, con el fin de regular 
comportamientos asociales, llegando a límites extremos, tal como lo advierte 
Romagnosi al decir que “cuanto más encerremos y oprimamos un fluido, con tanta 
mayor fuerza brotará por el único orificio que le abramos. De la misma manera, en 
el Estado social, cuanto más retengamos y reconcentremos el ímpetu de las 
pasiones contrarias, por medio de la sanción (que con su equilibrio forma la fuerza 
del Estado) o valiéndose de un temor que ocupe el lugar de la sanción, con tanta 
mayor violencia prorrumpirá por la única abertura donde no encuentre obstáculo 
alguno”. Igualmente, hoy la sociedad busca un respiro a tanta presión que reimprime 
el Estado a través del castigo, empero, al no haberlo, cada vez se hace más patente 
la deslegitimación del derecho penal. 
Para la época de este notable jurista, el derecho penal recibía diversas críticas, la 
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razón: la indiferencia de los castigos inhumanos y crueles; sin embargo, esas 
prácticas se defendían con mucha decisión al punto que personajes tan 
sobresalientes como “Hobbes (+1679), Spinoza (+1677) y Locke (+1704) 
demuestran que el fin de la pena no puede ser otro que la corrección o eliminación 
de los delincuentes y la intimidación de los individuos proclives a la mala conducta, 
arrumbando el concepto de la pena como retribución jurídica por mandato divino 
[…]. Incluso hombres tan eminentemente liberales como Goethe, votaban, más de 
medio siglo después (1783), por la pena de muerte”293. 
A su vez, Jeffrey Murphy, mediado por óptica del derecho penal de ayer frente al de 
hoy, considera que si a la sociedad no se le conceden al menos oportunidades para 
cubrir sus necesidades, cualquier sistema jurídico que se aplique para controlar y 
castigar será inconveniente e imperfecto. Concretamente, pensaba 
[…] que en las sociedades contemporáneas el castigo carece de legitimidad moral. 
Para él, en buena medida, las sociedades modernas carecen del derecho moral de 
castigar por lo cual en ausencia de un cambio social significativo las instituciones del 
castigo deben ser resistidas por todos quienes toman los derechos humanos como 
moralmente serios.  
Otros académicos destacados en la materia parecen persuadidos también por esta 
clase de afirmaciones. Más recientemente, Antony Duff ha sostenido una conclusión 
igualmente radical reconociendo, a partir de razones como las citadas, que las 
dificultades para justificar el castigo en sociedades tan fuertemente marcadas por la 
injusticia social pueden ser imposibles de superar. Todos estos autores, creo, parecen 
estar preocupados por lo que Duff ha llamado las precondiciones de la 
responsabilidad criminal. En palabras de este autor, cualquier explicación del castigo 
que pretenda darle un lugar central a la reflexión, sobre la justicia de la pena que se 
le impone al ofensor, debe enfrentar el problema de si podemos castigar de modo 
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justo a sujetos cuyas ofensas se encuentran íntimamente asociadas con injusticias 
sociales serias que ellos han sufrido294.  
Para Duff, las precondiciones de la responsabilidad criminal tienen que ver 
directamente con la justicia social. Al respecto, y haciendo referencia a algunas 
instituciones, Jhon Rawls señaló que: 
[…] el objeto primario de la justicia es la estructura básica de la sociedad o, más 
exactamente, el modo en que las grandes instituciones sociales distribuyen los 
derechos y deberes fundamentales y determinan la división de las ventajas 
provenientes de la cooperación social. Por grandes instituciones entiendo la 
constitución política y las principales disposiciones económicas y sociales. Así, la 
protección jurídica de la libertad de pensamiento y de conciencia, la competencia 
mercantil, la propiedad privada de los medios de producción y la familia monogámica 
son ejemplos de las grandes instituciones sociales, la propensión de los hombres a 
la injusticia no es un aspecto permanente de la vida comunitaria; depende, en mayor 
o menor medida, de las instituciones sociales y en particular de si son justas o no295. 
En una sociedad que desde hace siglos viene pensando de manera egoísta, en 
donde su quehacer está en función del interés particular, difícilmente se reconocen 
las precondiciones de la responsabilidad criminal; por el contrario, día a día se busca 
que el radio del derecho penal sea más amplio, criticándose y presentando 
oposición a cuanto beneficio se le quiera otorgar o se le otorga al procesado del 
derecho penal. 
Igualmente, frente a ello, el derecho penal con Ferrajoli a la cabeza advierte que: 
[…] para afrontar la emergencia del terrorismo y la delincuencia organizada está 
indudablemente en contraste con el Estado de derecho bajo más de uno de estos 
aspectos. El cambio de su fuente de legitimación externa –la razón de Estado y el 
criterio pragmático del fin de la lucha contra la delincuencia, en vez de las reglas del 
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Estado de derecho en torno a los medios y a sus vínculos garantistas– ha producido 
en muchos casos una justicia política alterada en su lógica interna respecto a los 
cánones ordinarios: no ya actividad cognoscitiva basada en la imparcialidad del juicio, 
sino procedimiento desicionista e inquisitivo fundado en el principio del 
amigo/enemigo y apoyado, más que en la estricta legalidad, en el consenso 
mayoritario de los partidos y de la opinión pública. Esta lógica ha penetrado en todos 
los momentos del mecanismo punitivo: desde la legislación hasta la jurisdicción y la 
ejecución penal. Y permite hablar de un derecho penal especial –especial en cuanto 
a las figuras del delito, especial en cuanto a las formas de los procesos y especial en 
cuanto al tratamiento carcelario– caracterizado bajo estos tres aspectos por una 
aplastante distorsión sustancialista y subjetivista. Como habitualmente en el derecho 
penal nunca se inventa nada nuevo: este modelo sustancialista está ligado a una 
tradición antigua y recurrente de decisionismo296. 
La grandiosidad aparente del derecho penal hoy lidia con mayores dificultades para 
su aceptabilidad y legitimidad por esas “precondiciones de responsabilidad 
criminal”, esto es, de injusticia social profunda, ya que el individuo no tiene respaldo 
y protección en 
[…] sus derechos más básicos (alimentación, vivienda, salud y educación) [… por 
ello] si la ciudadanía es sistemáticamente privada de aquellos derechos, debemos 
suponer que ella está siendo excluida de la creación de la ley. El carácter sistemático 
de las ofensas sustanciales que ciertas personas o grupos afrontan refiere a la 
existencia de falencias procedimentales graves, propias de un sistema institucional 
incapaz de reparar los males existentes […] es decir, en ocasiones, debiéramos 
reconocer que, por su contenido, modo de aplicación o interpretación habituales, 
normas vigentes que reclaman validez amparadas en una pretensión de universalidad 
e imparcialidad, deben ser consideradas, en los hechos, simple o fundamentalmente, 
como medios a través de los cuales algunos de los sectores más aventajados de la 
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sociedad pretenden preservar sus privilegios, injustificadamente, frente a las 
razonables demandas de los demás297.  
Por supuesto que, “en ocasiones, esta sospecha merecerá recaer sobre una parte 
específica del derecho, que detectamos esencialmente corrompida, y en otras (las 
situaciones de dictadura antes citadas, para tomar un caso claro) tal tipo de 
sospechas deberá arrastrar consigo a todo el derecho, que entonces quedará 
marcado por una presunción iuris tantum de invalidez. En todo caso, queda a la razón 
colectiva la tarea de distinguir cuál es la situación frente a la que nos vemos 
enfrentados en un determinado momento histórico, y cuáles los matices con los que 
evaluar al derecho vigente”298. 
A la desigualdad por la cual pasa la sociedad se le debe adicionar la legitimación y 
validez del sistema penal, esto es, que guarde correspondencia con las normas del 
derecho positivo y con su existencia: 
Se dirá entonces de un sistema penal, o de uno de sus institutos, o de una concreta 
aplicación del mismo, que son legítimos desde el punto de vista interno si se 
consideran válidos, es decir, conforme a las normas de derecho positivo que regulan 
su producción [… la] Legitimación externa o justificación (del derecho), en particular, 
tienen un significado más amplio y menos comprometido que el de justicia, incluyendo 
no solo valores o razones ético-políticas, sino cualquier clase de buena razón meta-
legal, ya sea solo política, de oportunidad, de interés de funcionabilidad práctica […] 
la validez de una norma se identificaría con su existencia jurídica, como producto de 
un acto normativo conforme a las normas acerca de su producción, su identificación 
tendría lugar consiguientemente mediante reconocimientos empíricos atentos tan 
solo a las formas del acto normativo de producción, y no también mediante 
valoraciones del significado o contenido normativo de las normas producidas299. 
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La validez, vigencia y aceptabilidad de la norma jurídico penal dependen, entonces, 
de la manera en que se distribuyan las obligaciones y derechos constitucionales, 
así como las oportunidades que brinde el Estado y la misma sociedad al individuo, 
entre ellas, las económicas, de desarrollo personal, formación individual y bienestar, 
esto es, los derechos más básicos, ya que si la ciudadanía es privada de ellos, se 
deduce que la justicia está siendo excluida de la creación de la ley. Caso en el cual 
se hablaría de un régimen penal injusto que pone en tela de juicio su validez y 
legitimidad. Por cierto, si la ciudadanía ha sido y está siendo privada de los derechos 
más vitales, es también fruto de tensiones, no solo entre la justicia premial y el 
eficientismo, sino sobremanera de otras instituciones, cuya situación denota 
inexistencia de justicia, es decir, de un valor supremo que tiene una inmensa deuda 
con el ser humano, por cuanto ha sido la gran ausente a lo largo de la historia, 
paradójicamente, pese a que se la ha creído y considerado como la figura superior 
que protegerá y revindicará los derechos del ser humano, en particular, y de la 
sociedad, en general. 
2.5. LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL COMO SUSTENTO DEL 
EFICIENTISMO POSMODERNO Y DE LA JUSTICIA PREMIAL 
Este aparte estará dedicado a fundamentar desde la principialística la justicia 
premial, cuya razón son las reiteradas y recias críticas hechas a la justicia premial, 
que, según un sector de la doctrina y la academia, la justicia de beneficios viola 
principios procesales y sustanciales, afectando derechos del sindicado. Por ello, se 
pretende hacer una reflexión sobre los principios que fundamentan la justicia 
premial, a fin de establecer que los acuerdos unilaterales y las negociaciones se 
orientan por valores o principios de la ciencia penal. Solo así se podrá elucidar que 
la justicia premial respeta las garantías procesales y, de paso, se podrá comenzar 
a desvirtuar la aparente tensión entre el eficientismo y la justicia premial, en 
particular, en lo que atañe al sistema penal acusatorio colombiano. Este estudio, en 
efecto, tendrá como horizonte la siguiente pregunta: ¿en un contexto posmoderno 
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y después de haber pasado siglos de la materialización efectiva de algunos 
principios (Revolución francesa), estos podrán a plenitud ser el fundamento y dar 
sostenibilidad jurídica a la llamada justicia premial? (institución jurídica que de aquí 
en adelante también se llamará justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales).  
Frente a la idoneidad de los principios que le dieron contenido y sustento a la 
Revolución francesa y a la justicia ordinaria para aplicarlos a la justicia de 
conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, al respecto, Ferrajoli sostiene 
que “el grado de justicia externa vendrá dado por la cantidad y calidad de los 
principios de justicia incorporados limitativamente a los niveles normativos más altos 
del ordenamiento; el grado de justicia interna dependerá de la cantidad y calidad de 
las garantías de las que esté dotado el ordenamiento, es decir, de las técnicas 
institucionales capaces de asegurar la máxima correspondencia entre normatividad 
y efectividad de los principios incorporados”300. He aquí la razón por la cual se hace 
necesario reflexionar sobre los principios que sustentan la justicia de conformidad 
entre partes y las aceptaciones unilaterales o justicia premial.  
2.5.1 El debido proceso como principio fundante del eficientismo posmoderno 
y la justicia premial. 
La Corte Constitucional frente al debido proceso ha creado una línea jurisprudencial 
y ha indicado que este “constituye una limitación al poder punitivo del Estado, en 
cuanto comprende el conjunto de garantías sustanciales y procesales 
especialmente diseñadas para asegurar la legalidad, regularidad y eficacia de la 
actividad jurisdiccional en la investigación y juzgamiento de los hechos punibles, 
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con miras a la protección de la libertad de las personas, u otros derechos que 
puedan verse afectados”301. 
En Colombia, el debido proceso es una limitante al poder punitivo del Estado por 
contener garantías sustanciales y formas procesales destinadas a la protección de 
derechos para los individuos que son sometidos a la ritualidad penal. Así pues, este 
principio, conforme a la interacción social, se aplica y “corresponde a una 
determinada época, pero a su vez la producción misma de conocimiento tiene una 
dinámica propia que depende de los lineamientos dentro de los cuales se elabora 
el marco conceptual de cada disciplina del conocimiento y avanza siguiendo 
determinadas pautas”302, lo que, sin lugar a dudas, es aplicable al derecho penal y, 
particularmente, al campo del derecho de beneficios, el cual ha venido teniendo su 
propia dinámica y su propio contenido, así como su propia normativa, en razón a las 
necesidades sociales y a los problemas que se han suscitado con las nuevas formas 
de criminalidad. De ahí que el debido proceso reacomode los nuevos órdenes 
sociales, económicos y políticos, entre otros, a fin de aplicar el derecho punitivo. 
El debido proceso penal forma parte de la justicia de conformidad entre partes y de 
las aceptaciones unilaterales, pero también es fundante de esa misma justicia, 
comoquiera que la nutre de la concepción garantista y eficientista, reactualizando 
los nuevos paradigmas de justicia con el objetivo de enfrentar la diversa y variada 
criminalidad colombiana en esta nueva cultura globalizada y globalizante, esto es, 
lo que el propio “Kuhn denominó un salto teórico, respecto de la manera como se 
hacían las cosas antes y como se hacen a partir del cambio”303. Empero, en nuestra 
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legislación penal no solo se trata de un salto teórico, sino también de un salto a la 
praxis, a lo nuevo y novedoso para una sociedad que ha sido formada bajo la 
dimensión de lo divino, la herencia del castigo, la costumbre y el morbo de la cárcel, 
rasgos propios de una época medieval salvaje e inhumana, por un lado, y del 
derecho penal de la modernidad, por otro.  
Es un cambio teórico y paradigmático adoptado por Colombia, es una nueva cultura, 
que implica diferentes roles, otras prácticas penales, un nuevo accionar para un 
Estado que busca ser eficiente y eficaz. Es una nueva mirada para plantear, pensar 
y repensar el derecho procesal penal, y dejar atrás viejas y desvencijadas formas 
de administrar justicia penal, que llevan impreso el sello de la ineficiencia e 
ineficacia, así como el incumplimiento de los fines del Estado constitucional. 
La justicia de conformidad entre partes y las aceptaciones unilaterales conllevan la 
aplicación del principio del debido proceso, dado que habiendo el sindicado tomado 
la decisión de aceptar o negociar los cargos, la ritualidad deberá adelantarse por 
vía de terminación anticipada, a la cual se le han implementado unas formas que se 
deberán cumplir para que no se violente este principio. 
Al sustentarse la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales en 
el debido proceso, se están tomando los contenidos de la norma constitucional, 
entre ellas, el artículo 29, conexo con los artículos 1°, 31, 33, 86, 89, 93, 150, 175 
numeral 2°, 178 numeral 3°, 213 inciso 5°, 228, 229, 230, 235, 241 numerales 9 y 
10, 243, 250, 251, dándole a la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales validez, jerarquía, seguridad, desarrollo y eficacia. El artículo primero 
contiene uno de los derechos más preciados: la dignidad humana, sobre la cual se 
funda el Estado social de derecho (entendiéndose por dignidad el derecho que todo 
ser humano posee y que debe ser protegido y respetado por los demás, por el solo 
hecho de ser persona). 
Este principio mitiga la desigualdad social, y va en contra de la discriminación por 
ser de determinada raza, sexo, religión, o por poseer determinadas características 
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personales, al estar direccionada a evitar los tratos humillantes, degradantes, la 
violencia, la desigualdad jurídica y procesal. De hecho, la dignidad humana, tal 
como la pensaba Kant, implica representarse al ser humano como un fin en sí 
mismo. Por ello, dado que desde esta concepción la persona no tiene precio, ni es 
susceptible de instrumentalizaciones, por cuanto se la concibe como valiosa, en 
tanto racional, autónoma y libre, esta noción de dignidad se instituyó como el 
fundamento de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, 
normativa que, valga decirlo, irradia todo el ordenamiento jurídico en general, y por 
ende se hace extensiva a la justicia de conformidad entre partes y las aceptaciones 
unilaterales, en particular, no en vano, entre otras objetivos, esta justicia, en 
correspondencia con la máxima moral kantiana y, en efecto, con la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos, busca solucionar de manera pronta el conflicto 
para el procesado y la sociedad, atemperar la crueldad de las penas y hacer más 
digna y corta la permanencia del condenado en prisión o en la medida de 
aseguramiento, cuando esta sea necesaria.  
El artículo 28, por su parte, es garante de la libertad personal, y por ende prescribe 
que nadie será detenido, ni reducido a prisión ni arresto, sino conforme a la orden 
de la autoridad competente y mediante mandamiento escrito y con las formalidades 
legales establecidas. A su vez, valga mencionar que este principio en la justicia de 
conformidad entre partes y las aceptaciones unilaterales se efectiviza tal como se 
hace en el procedimiento penal ordinario. Así mismo, el artículo 31, que tiene que 
ver con las decisiones tomadas por los jueces o autoridades administrativas para 
que enmienden conforme a derecho las o la decisión que fue tomada por el inferior, 
no es desconocido en las terminaciones anticipadas, por el contrario, es 
garantizado, por ejemplo, al dosificar la pena o por cualquier situación que afecte o 
haya afectado el consentimiento de quien negoció o se allanó a los cargos, cuando 
se haya afectado la libertad individual. En todo caso, en aras de garantizar la 
salvaguarda de los derechos fundamentales, el artículo 86 faculta para accionar vía 
tutela y “reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante procedimiento 
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preferente y sumario, por sí misma o por intermedio de otra persona, la protección 
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten 
vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública”304.  
El artículo 33 es otro componente del debido proceso, comoquiera que prohibe la 
autoincriminación. Esto, en la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales, garantiza que el sindicado no está obligado a negociar o a allanarse a 
los cargos; dicha manifestación debe ser fruto de su libre y expresa voluntad, por lo 
que ninguna autoridad o particular puede obligarle a aceptar o a que sus parientes 
más cercanos acepten conductas delictivas, tal como lo indica la Corte Suprema de 
Justicia al señalar que ese acto debe ser voluntario, libre, espontáneo y 
debidamente informado, es decir, exento de vicios en el consentimiento. En pocas 
palabras, al sindicado no se le puede conculcar derecho fundamental alguno. 
A su vez, valga recordar que el artículo 89 señala que la ley establecerá los demás 
recursos, así como las distintas acciones y los procedimientos o ritualidades 
necesarias que propugnen por la protección y los derechos individuales, 
correspondiendo al Congreso hacer las normas en los distintos asuntos de la 
legislación. En consecuencia, no hay duda de que por mandato constitucional fue 
que este organismo legislativo expidió la Ley 906 de 2004, y dentro de ella consignó 
la justicia de conformidad de partes y aceptaciones unilaterales, lo cual denota la 
legitimidad y validez de esta normativa.  
En el contexto internacional, el debido proceso lo encontramos en los convenios y 
pactos que ha suscrito el país. Entre la copiosa normativa que existe sobre derechos 
fundamentales, y que en efecto comprende el debido proceso y de manera 
importante irradia la justicia de conformidad entre partes y las aceptaciones 
unilaterales, valga citar la Declaración Universal de los derechos Humanos, el Pacto 
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Internacional de Derechos Civiles y Políticos, la Declaración Americana de los 
Derechos y Deberes del Hombre. 
En este mismo sentido, en cuanto tiene que ver con la función de la Rama Judicial, 
en cabeza del juez (natural), se establece que el debido proceso forma parte de los 
derechos inalienables, no en vano la administración de justicia es una función 
permanente y pública que debe adoptar decisiones independientes, observando los 
términos procesales con diligencia y cumplimiento. Además, según lo normado en 
el artículo 229, debe garantizar el derecho de toda persona para acudir a la 
Administración de Justicia, y sus funcionarios, según el artículo 230, están 
sometidos al señorío legal, directriz que no quiere decir que no tendrán la justicia, 
la jurisprudencia y los principios o valores generales del derecho como criterios 
auxiliares y orientadores de la actividad judicial. 
Por su parte, el artículo 235 establece que la Corte Suprema de Justicia, como 
máximo tribunal de la jurisdicción ordinaria, tendrá la atribución de actuar como juez 
natural de las altas dignidades del Estado, presidente de la Republica y funcionarios 
determinados en el artículo 174, conforme a las reglas del artículo 175. 
El artículo 241 prevé, en el numeral noveno, que la Corte Constitucional, conforme 
lo señale la ley, tiene la función de revisar los fallos judiciales relacionados con la 
acción de tutela de los derechos consagrados constitucionalmente y decidir, según 
el numeral décimo, sobre la exequibilidad de los tratados o convenios 
internacionales y de las leyes que los aprueben. 
El apartado 250, modificado por el Acto Legislativo 03 de 2002, marca la hoja de 
ruta de la Ley 906 de 2004 y de todas sus reformas, por cuanto le asigna al ente 
investigativo diversas funciones en el adelantamiento de la realización o acción 
penal, entre ellas, el agotamiento y materialización del principio acusatorio, la 
efectivización de la política criminal de Estado, y dentro de esta, la terminación 
anticipada del proceso. 
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Este repertorio normativo constitucional está directamente ligado a la justicia de 
conformidad entre partes y las aceptaciones unilaterales, en tanto que las 
decisiones que se tomen en torno a esta figura jurídica procesal son independientes, 
están sometidas al señorío o imperio constitucional y de la ley, y concretan el acceso 
a la justicia, la cual conlleva celeridad, resolución del asunto de manera eficaz y 
posibilidad de que el sindicado participe y ayude a solucionar el conflicto que generó 
el delito. Argumentos suficientes para señalar que el debido proceso es alma y 
nervio de la ritualidad señalada para la investigación y el juzgamiento criminal, tanto 
a nivel del proceso penal con desarrollo total de la ritualidad como del proceso penal 
con terminación anticipada.  
Al punto, dijo la Corte Constitucional: 
[…] es necesario que cada una de las etapas procesales esté previamente definida 
por el legislador, pues, de lo contrario, la función jurisdiccional quedará sujeta a la 
voluntad y arbitrio de quienes tienen la función de solucionar los conflictos de los 
asociados y de resolver sobre la interdependencia de sus derechos. Esta previa 
definición legal de los procedimientos que constituyen el debido proceso se denomina 
las “formas propias de cada juicio”, y se constituye, por lo tanto, en la garantía de 
referencia con que cuentan las personas para determinar en qué momento la 
conducta de los jueces o de la administración se convierte en ilegítima, por 
desconocerse lo dispuesto en las normas legales, situación en la cual la actuación 
configura una vía de hecho305. 
Ahora bien, la justicia de conformidad entre partes y las aceptaciones unilaterales 
están irradiadas del debido proceso y deben cumplirlo, dado que es una ritualidad 
propia del proceso penal; ni las partes ni el juez se puedan apartar de él. En efecto, 
si el sindicado acepta los cargos o negociaciones, se ha debido agotar la respectiva 
                                            
305 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. “Sentencia T-242 de 1999. Por la cal se revisa las sentencias 
proferidas por la Sección Primera, Subsección “A” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 30 de 
septiembre de 1998 y por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “A” de l 
Consejo de Estado el 3 de diciembre del mismo año”, M.P. SACHICA Moncaleano María Victoria. 
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etapa procesal en la cual se da el allanamiento o la negociación, para luego ser 
aprobada por el juez, funcionario judicial que, entre otras actuaciones, revisará el 
cumplimiento del debido proceso; si este se vulneró, no habrá lugar a aplicar esta 
figura jurídica. A su vez, de no violentarse el debido proceso, en particular, ni 
ninguna garantía constitucional, en general, esta se aprobará por el juez, y se 
proferirá sentencia. 
Con esta institución, entonces, a diferencia de lo que sostienen quienes critican la 
justicia de conformidad entre partes y las aceptaciones unilaterales, no se busca 
que la controversia llegue a su fin sin tener en cuenta al procesado, a la víctima y la 
calidad de la decisión; por el contrario, los casos sometidos a la terminación 
anticipada se tramitan y terminan bajo la óptica orientadora de los principios 
articulantes del debido proceso. 
2.5.2 Principios articulantes del debido proceso. 
Se entiende el debido proceso como principio fundante que vela por los derechos 
de quienes actúan e intervienen en la ritualidad procesal frente a la justicia de 
conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales. Al mismo lo conforma y 
articula la principialística, en sentido lato, y en particular, entre otros, los siguientes 
mandatos: 
 El principio de defensa y de contradicción. 
Se debe empezar por decir que el principio de defensa frente al proceso ordinario y 
frente a la justicia de conformidad entre partes y las aceptaciones unilaterales se 
activa al restringirse la libertad, con la captura o la realización de la audiencia de 
imputación cuando hay lugar a la restricción. La imputación, valga mencionarlo 
brevemente, es el acto procesal que informa al investigado de la existencia de una 
acción criminal en su contra. Desde ese momento, además, se le otorga el estatus 
de imputado, al unísono de lo ordenado por la legislación interna como por la 
internacional. Sobre el punto, verbigracia, el artículo 14.3.A. del Pacto de Derechos 
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Civiles y Políticos ordena que toda persona acusada de un delito tendrá derecho a 
“ser informada sin demora en idioma que comprenda y en forma detallada, de la 
naturaleza y causas de la acusación formulada contra ella”306. En igual sentido, la 
Convención Americana, en su artículo 8º, dispone que las autoridades judiciales que 
adelantan una investigación penal deben informar la acusación que se le siga a una 
persona en su contra. Por su parte, valga decir que el artículo 93 constitucional y la 
Ley 906 de 2004, artículo 3º, indican que en el orden interno prevalecerá lo 
establecido en los tratados internacionales que haya ratificado Colombia, en cuanto 
a derechos humanos se refiere. Junto a esta normativa, el mismo artículo 286 de la 
misma ley adjetiva penal nacional indica que en la formulación de la imputación se 
le comunicará al presunto agresor de la ley penal su calidad de imputado. 
El principio de defensa comprende, entonces, el derecho que tiene el indiciado a 
que se le informe al inicio del proceso de la investigación que se le adelanta, así 
como el derecho a participar en todo el desarrollo del proceso penal. Igualmente, 
precisa que el indiciado tiene derecho a una defensa técnica que lo asista y realice 
todas las intervenciones y manifestaciones que crea de utilidad para consolidar una 
estrategia defensiva, pidiendo explicaciones sobre aspectos que no sean 
entendibles y examinando los cargos de la imputación, a fin de estudiar y ver la 
posibilidad de aceptar o negociar los cargos. 
Si el proceso llega hasta la audiencia de acusación, el sindicado y su defensa tienen 
el derecho de conocer los hechos por los cuales se le llama a responder a juicio 
criminal y a realizar el análisis dogmático en aras de determinar lo que más 
convenga para el acusado, esto es, si es conveniente continuar con el trámite del 
proceso o acogerse a una sentencia anticipada, situación que puede darse hasta la 
audiencia de juicio oral. 
                                            
306  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 303 del 22 de mayo de 2013. Demanda de 
inconstitucionalidad contra los artículos 286 (parcial), 288.3 (parcial), 351 (parcial), 356.5 (parcial) y 367 
(parcial) de la Ley 906 de 2004. Luis Guillermo Guerrero Pérez. 
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En lo que atañe a la negociación, es menester que el defensor cuente con actitudes 
y valores en la negociación, esto es, que 
1. Analice los hechos y se le informe de los E.M.P. que tiene a su favor y en contra, y 
el grado en que puede repercutir en la teoría del caso. 
2. Verifique ¿cuál es la apreciación que tiene el cliente sobre el caso?, ¿cuál es su 
deseo?, ¿qué temores tiene frente a la investigación?, etc. 
3. Contextualice al cliente sobre un posible plan de negociación o de aceptación de 
los hechos y las posibles estrategias.  
4. Conozca los detalles que contribuyan a determinar los rasgos de la negociación 
(máximos y mínimos). 
5. Use estratégicamente la información que posee, cuidando que el fiscal no se vaya 
en ventaja. 
6. Sea un negociador cooperativo e integrador que dé valor a la contraparte y haga 
que el ponqué a repartir sea más grande. Tome el estilo de ganar-ganar. 
7. Fijar diversas hipótesis para una posible negociación, y analice cada una de ellas. 
8. No negocie desde una posición de poder [… sino que] aprenda a reconocer los 
intereses del contrario, para así lograr un acuerdo más rápido y justo. 
9. Involucre sus emociones en la negociación. No [que] se involucre emocionalmente, 
son dos cosas distintas307. 
Esto también tiene que ver con la aplicación del principio de contradicción, por 
cuanto se debe dar el análisis para determinar las debilidades y fortalezas del 
acervo probatorio que posee la otra parte, la estrategia de la Fiscalía para que el 
fiscal no se vaya en ventaja y las hipótesis de la contraparte: 
[…] en efecto, si el imputado o acusado reconoce su responsabilidad penal, pero 
considera que los cargos formulados por el ente acusador no son correctos porque 
                                            
307 USAID. Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional. Técnicas de Juicio Oral en el sistema 
Penal Acusatorio. 2003. p. 99. 
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en realidad se cometió otro delito, o se cometió bajo otra modalidad o con otro grado 
de participación, el presunto infractor puede impugnar las decisiones que dependan 
de tal consideración del ente acusador, y por esta vía obtener una ventaja en términos 
punitivos, cuando la modificación propuesta tenga efectos en este sentido308. 
A pesar de que el acervo probatorio recolectado en la indagación o investigación 
formalizada tiene el carácter de evidencia, la cual se constituirá como prueba en la 
audiencia de juicio oral, esto no quiere decir que en la fase de investigación no 
pueda haber contradicción de los elementos probatorios. Por el contrario, en lo que 
atañe a negociaciones, el sindicado puede acudir a negociar llevando elementos de 
prueba que le ayuden, pues dicha función también es de él, y por eso puede tener 
estrategias fundadas en los hechos y en el análisis de sus propias pruebas y en las 
de la Fiscalía, incluso podría hacerlas saber a su contraparte para aligerar la 
negociación o para conseguir la misma. 
Es un proceso abreviado, en el cual la sentencia se da de manera anticipada, pero 
en donde el principio de defensa está reconocido y protegido desde la misma 
indagación hasta la sentencia, con todas las oportunidades y actuaciones que se 
requieran para poner a salvo los derechos del indiciado, imputado, acusado, 
procesado o condenado. De ahí que no sea cierto que se viola el derecho de 
defensa, por cuanto ninguna actuación se tendrá como válida mientras no sea con 
el concurso del defensor, que debe estar presente desde el momento en que se 
restringe la libertad o se realiza la imputación, hasta la sentencia anticipada, e 
incluso en fases posteriores a ella. 
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 Principio de legalidad. 
El sistema acusatorio en su artículo sexto (Ley 906 de 2004), y el Código Penal 
colombiano en su artículo sexto establecen que: 
Nadie podrá ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigente al 
momento de los hechos, con observancia de las formas propias de cada juicio.  
La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea 
posterior a la actuación, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable.  
Las disposiciones de este código se aplicarán única y exclusivamente para la 
investigación y el juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su 
vigencia309.  
El profesor Omar Huertas Díaz, al hablar del principio de legalidad penal y justicia 
transicional en Colombia, señala que, 
[…] a nivel doctrinal, la legalidad es una de las mayores garantías y conquistas del 
derecho, comprendida desde los diferentes acontecimientos históricos, 
principalmente es un producto de la Ilustración, luego de esto se fue modificando y 
transformando en uno de los principios más importantes para limitar la arbitrariedad 
del aparato estatal, traducida en una ley que ha de ser previa, escrita, estricta y cierta; 
es pues una garantía de la seguridad jurídica del ciudadano, pero también una 
limitación al poder. Es decir, el principio de legalidad cumple la misión de seguridad 
jurídica, por ende, la seguridad jurídica se convierte en un valor teleológico a través 
de dos vías que la soportan: de una parte, la seguridad de los ciudadanos entre sus 
relaciones, y de la otra, sus relaciones frente al poder estatal310.  
Respecto a la justicia de conformidad entre partes y de las aceptaciones 
unilaterales, el principio de legalidad se materializa en el Título II: Preacuerdos y 
negociaciones, capítulo único, del Código de Procedimiento Penal colombiano. No 
                                            
309 LEGIS. Código de Procedimiento Penal. Decima séptima edición. 2016. 
310 HUERTAS DÍAZ, Omar. Principio de legalidad penal y justicia transicional en colombia. Legalidad estricta o 
legalidad flexible. Grupo Editorial Ibañez. 2019. p. 143. 
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en vano allí se señalan los fines, la procedencia, las modalidades y los beneficios 
de esta clase de justicia acelerada, en armonía con los artículos 288.3, 351 inciso 
2º, en donde se establece la posibilidad de que el sindicado se allane a los cargos 
y se adelanten los allanamientos o negociaciones. 
La jurisprudencia colombiana considera el principio de legalidad como elemento 
integrador, protector, unificador y materializante del debido proceso y de la justicia 
de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales. Sin duda, gracias a este 
principio se promueve su desarrollo, legitimación, aceptabilidad, depuración y 
adecuación. A propósito de esto, valga determinar el alcance terminológico del 
preacuerdo, el acuerdo y el allanamiento. La sentencia 2216 de 2005 y el 
salvamento de voto del magistrado Yesid Ramírez Bastidas fueron los que 
abordaron el tema. Allí se indicó que la aceptación de cargos por parte del sindicado 
contenía un acuerdo, interpretación que vino a ser apoyada por otros magistrados, 
entre ellos, Álvaro Orlando Pérez Pinzón, Marina Pulido de Barón, Alfredo Gómez 
Quintero. 
Sin embargo, la Corte Constitucional, al unísono de su labor interpretativa, fue la 
que mediante la tutela T-091 de 2006 aclaró conceptualmente tanto la figura del 
preacuerdo como la del allanamiento de cargos. 
[…] entendidos los primeros como contratos o actos bilaterales donde la Fiscalía tiene 
amplia discrecionalidad y los segundos como actos unilaterales donde el procesado 
simplemente se somete al imperio de la ley y el juez de conocimiento pasa a dosificar 
la pena aplicando plenamente el sistema de cuartos, concediendo el descuento legal 
respectivo […] solo hasta el año 2008, en la sentencia 25306, con la nueva integración 
de la Sala Penal, por fin se entendió que los allanamientos no son acuerdos, luego, 
el artículo 349 se aplica únicamente a los actos bilaterales311. 
                                            
311  PÉREZ ALARCON, Carlos Andrés. Diez años de preacuerdos en Colombia y el paradigma sigue sin 
definirse. XXXV Congreso colombiano de Derecho Procesal. Instituto Colombiano de Derecho Procesal. 
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También la Corte Suprema de Justicia, desde que entró en vigencia el sistema penal 
con tendencia acusatoria, fue enfática al decir que el nuevo sistema de 
allanamientos y negociaciones no afecta el principio de legalidad al aplicar las 
nuevas figuras de la justicia acelerada, pues estas no transfiguran la filosofía del 
sistema procesal penal; por el contrario, se prestigia la justicia colombiana, se 
descongestionan los despachos judiciales, se efectiviza el principio de igualdad, 
siempre que todas las personas acceden rápidamente a la justicia; así mismo, se 
humaniza la actuación procesal, se repara de manera pronta a la víctima; se 
posibilita que el mismo implicado participe en la solución del problema que generó; 
también se humaniza la pena… Entre otras, la reafirmación de esta postura se 
puede elucidar en la sentencia 27759 de 2007. 
No solamente nuestras instituciones internas han sido las que le han impreso el 
avance, seriedad y desarrollo a los principios; también las diversas culturas 
globalizantes son las que han hecho que se creen diversas y complejas normativas 
internacionales legales que reúnan el querer y la aplicabilidad para todos, teniendo 
en cuenta el principio de nullum crimen y nullan poena sine lege, consignado en el 
Estatuto de Roma: 
[…] en aquella ocasión los redactores del Estatuto, durante los trabajos preparatorios 
[…] compararon los diversos ordenamientos jurídicos buscando formular normas y 
construir los institutos de modo que pudieran ser reconocibles por los intérpretes 
llamados a aplicarlos, prescindiendo de su ordenamiento de procedencia: esto se 
puede observar sobre todo en la parte III del Estatuto intitulada Principios Generales 
de Derecho Penal, de cuya lectura emergen, como sistemática comprensible, 
institutos atribuibles a tradiciones jurídicas diversas312. 
Por su parte, la Convención Americana sobre Derechos Humanos señala que “nadie 
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse 
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Derecho Penal Internacional. Universidad Libre. Alma Mater Studiurum Unversita Di Bologna.  2006. p. 58. 
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no fueran delictivos según el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena 
más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con 
posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más 
leve, el delincuente se beneficiará de ello”313. 
Conforme a lo señalado, para la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales, el principio de legalidad es una garantía de naturaleza fundamental y 
legal, en el sentido que las conductas a someter a esta clase de justicia se han 
cumplido con la reserva legal, se ha determinado el juez natural llamado a adelantar 
la ritualidad procesal y a imponer la sanción, igualmente se ha determinado la pena 
y se ha señalado el procedimiento. En cuanto a la sanción a imponer, previamente 
se encuentra señalada en la norma sustantiva, y sobre ella se aplica el beneficio 
que se otorgue, beneficio que, igualmente, se encuentra previamente señalado en 
la norma procesal al indicar que el quantum punitivo dependerá del momento 
procesal en que se haga el allanamiento o la negociación. Respecto del 
procedimiento, legalmente se encuentra establecido que se debe informar por parte 
del funcionario fiscal el derecho que tiene el sindicado para que este, si lo tiene a 
bien, se acoja a la justicia premial. De hacerlo, le hará saber sobre los derechos y 
las consecuencias que conlleva la aceptación de cargos: si se aceptan los hechos 
imputados o acusados, o se negocia, el juez debe verificar que dicho acto sea 
“voluntario, libre, espontáneo y debidamente informado, es decir, (i) que esté exento 
de vicios en el consentimiento, (ii) que no viole derechos fundamentales, y (iii) que 
exista un mínimo de prueba que permita inferir la autoría y la participación en la 
conducta imputada y su tipicidad”314. 
En cumplimiento de la legalidad, la verificación que hace el juez frente al 
consentimiento del acogimiento a esta figura por parte del sindicado se desprende 
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314 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Casación 39707 del 13 de febrero de 2013.  Po la cual se 
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de los artículos 131, 293, inciso primero, y 368; la aceptación tiene que ver con lo 
regulado en los artículos 10, 35 y 368; la comprobación de la existencia mínima de 
elementos materiales probatorios está regulada por los artículos 7º, 381 y 327. Así 
mismo, valga reiterar que el juez no puede tener en cuenta la confesión o aceptación 
de la negociación cuando advierte vicios que afecten el consentimiento del indiciado 
o acusado, tampoco cuando esté ante elementos materiales probatorios deficientes. 
En efecto, el principio de legalidad, como valor fundante y protector de derechos de 
las partes en la ritualidad procesal penal, es una verdadera garantía en la justicia 
acelerada, en tanto propicia seguridad jurídica, confianza en la institución jurídica e 
imprime seriedad y responsabilidad para los funcionarios judiciales encargados de 
cumplir esta función. Además, cuenta con un plus de mucha importancia: la 
flexibilización y modernización del mismo principio, ya que este es uno de los más 
antiguos: nació en una cultura y contexto social totalmente diferente al nuestro, al 
servicio de una clase social que pensaba, vivía, e interactuaba de una forma muy 
distinta. Razón por la cual se hace necesario modernizar y flexibilizar este principio, 
en busca de cubrir las necesidades judiciales de nuestro tiempo: impartir justicia, 
humanizar el derecho penal, mantener la convivencia pacífica y materializar la 
política criminal que, como vimos, se pone a salvo en la justicia de conformidad 
entre partes y aceptaciones unilaterales. 
 El principio acusatorio. 
El principio acusatorio se tiene como un verdadero atributo del nuevo sistema 
procesal penal. Significa 
[…] en esencia que no puede juzgarse a ninguna persona sin que exista previamente 
acusación. Como consecuencia, se le impide al órgano judicial juzgar hechos distintos 
y personas diferentes de las acusadas. Como afirma Guerrero Peralta, la importancia 
teórica de este principio radica en que la separación entre investigación y juzgamiento 
se convierte en eje determinante de los momentos y actos del procedimiento. La 
Constitución Política (art. 250.4) y el Código de Procedimiento Penal colombiano 
contienen este principio, estos son, los actos de acusación (arts. 336 a 343 CPP). La 
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importancia del principio acusatorio radica no solo en la distribución funcional 
necesaria para la administración de justicia penal, sino también en que la misma 
distribución de funciones implica una garantía que limita el poder de persecución 
penal estatal al no autorizar que el juez se comporte como investigador o el fiscal 
como juzgador. Lo anterior significa que debe establecerse una distribución de 
competencias que permita mantener la imparcialidad del juzgador315. 
Este principio, tal como se ha diseñado, materializa la independencia entre el juez 
y el ente acusador, por cuanto que el acusador tiene el dominio del nomen iuris de 
la acusación proveniente de los hechos primigenios, lo que garantiza la búsqueda 
de estrategias como arma importante en la acusación. Así mismo, comprende los 
principios de inmediación, oralidad, concentración, publicidad, contradicción, 
importantes dentro de un sistema garantista.  
La Corte Suprema de Justicia, frente al principio acusatorio, ha creado una línea 
jurisprudencial en la cual ha afirmado que a la Fiscalía se le atribuye la adecuación 
de la norma a la conducta desplegada por el presunto autor del delito, y que esta 
adecuación no tiene ningún control por parte del juez. Así las cosas: 
[…] la acusación es un acto de parte, de la Fiscalía, y por tanto escoger qué delito se 
ha configurado con los hechos jurídicamente relevantes consignados en el escrito de 
acusación supone precisar el escenario normativo en que ha de desarrollarse el juicio, 
el cual se promueve por excitación de la Fiscalía General la Nación a través de la 
radicación (razón por la que el único autorizado para tipificar la conducta punible es 
la Fiscalía, de acuerdo con lo planteado en el artículo 293); acto que, como se dijo, 
no tiene control judicial, y en cambio sí sustenta todo el andamiaje de la dinámica y 
la lógica argumentativa y probatoria que se debatirá en el juicio. 
Razonar de otra manera sería emitir o autorizar la discusión propia del juicio en 
momentos procesales inoportunos, supondría patrocinar la anticipación de la 
discusión de la tipicidad, lo cual nos colocaría en la senda de la disputa del ejercicio 
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de la acción penal por parte del juez o de la Fiscalía: como cuando la Fiscalía presenta 
acusación por peculado, que siendo de la competencia del juez penal del circuito, la 
defensa pudiera discutir en la audiencia de formulación de acusación que se trata en 
cambio de un abuso de confianza, propio del marco competencial del juez penal 
municipal y, por supuesto, con unas exigencias normativas diferentes y una 
punibilidad también diferente316. 
Igualmente, permitir que el juez intervenga en el acondicionamiento típico o 
acomodamiento típico de la acción delictiva en la acusación, estaría dándole vía 
libre a los predios de la parcialidad, ya que marcaría el derrotero a seguir por parte 
de la Fiscalía frente al juicio, degradándose el principio acusatorio y controlando 
materialmente la acusación. Así pues, presentada la acusación por la Fiscalía, al 
juez de conocimiento tan solo le es permitido hacer el examen formal, sin tener que 
verificar aspectos de fondo. 
Al determinarse por parte de la Fiscalía el nombre de la conducta desplegada por el 
presunto sindicado, esto funge como garantía tanto en el proceso con sentencia 
anticipada como en los procesos con la ritualidad completa, solo que en este último 
debe darse el debate probatorio, jurídico y fáctico en la vista pública y oral, lo cual 
puede tener repercusiones nefastas para el sindicado en la resolución del conflicto, 
por cuanto que su condena puede ser más gravosa. En cambio, en los procesos 
con sentencia anticipada, es el sindicado por su propia voluntad quien decide eludir 
el debate, acogiéndose a beneficios que, a la postre, le reportarán protección a sus 
derechos personales y familiares, un menor desgaste, una menor pena, entre otros 
beneficios. 
Las exigencias para la acusación en la terminación anticipada del proceso penal 
son las mismas que para el proceso de ritualidad procesal completa, incluso la 
                                            
316  COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Nº proceso 72.092. Nº providencia STP2554 del 27 de 
febrero de 2014. Se resuelve la acción de tutela interpuesta por L.E.R.C., quien acude a través de apoderado 
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acusación en la terminación anticipada del proceso garantiza que el procesado 
tenga el derecho de decidir sobre el problema jurídico que creó, sobre la presunción 
de su inocencia. Es decir:  
[…] el acusado al negociar puede limitarse a negar el derecho objeto del proceso, a 
considerar que el mismo no es delito, a rebatir la calificación jurídica o impugnar la 
determinación de la pena, con lo que ni siquiera aportaría elemento alguno que 
contribuyera a delimitar el objeto del debate. Pero puede también contribuir a delimitar 
el objeto del debate afirmando hechos, calificándolos jurídicamente de modo propio y 
llegando a conclusión diferente sobre la pena aplicable. El acusado nunca puede 
alterar el objeto del proceso, pero sí puede ampliar el objeto del debate317. 
También puede reducir ese objeto de debate suprimiendo o evitando la audiencia 
de juicio oral, en busca de una sentencia anticipada. Puede, igualmente, si le es 
conveniente, y a la luz del derecho de defensa, no hacer uso de la presunción de 
inocencia, aceptando los cargos del ente acusador, o negociando los mismos, lo 
cual va a tono de una forma de actuar y forma del proceso que se presenta como 
una limitante al poder del Estado, dado que flexibiliza el monopolio que tiene el 
Estado sobre el derecho penal. No en vano aquí es el sindicado quien, en uso del 
derecho de defensa, deja de lado cuando le conviene la envestidura de inocencia 
aceptando hechos al ver que la pena es más benéfica. 
De otra parte, el principio acusatorio conlleva la garantía para el sindicado de 
conocer los hechos de manera clara y precisa, así como de saber que estos están 
soportados en elementos materiales probatorios, de los que la defensa debió 
verificar su legalidad y licitud; elementos materiales probatorios que probablemente 
conoce el sindicado y que inspirarán su decisión voluntaria, en caso de que haya 
cometido el delito, pues quien más que él conoce la realización de su conducta. En 
este caso, en consecuencia, de manera directa o mediante la negociación podría 
                                            
317 MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal, Una explicación basada en la razón. Tirant lo 
Blanch. 1997, p. 129. 
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aceptar la acusación adelantada por la Fiscalía con todas las formalidades legales, 
dándose así la terminación anticipada del proceso que, como ya se ha dicho, 
comprende múltiples beneficios para el procesado y para el Estado.  
 Principio de presunción de inocencia. 
Es un derecho de jerarquía constitucional consagrado en el artículo 29, inciso 4º, de 
la Constitucional colombiana de 1991, que señala que “Toda persona se presume 
inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable”318. Igualmente, 
se encuentra en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1996, 
concretamente en el artículo 14.2, que establece que “la persona acusada de un 
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su 
culpabilidad con arreglo a ley, lo que traducido a un lenguaje más técnico supone 
que toda persona es inocente mientras no se pruebe su culpabilidad en un 
verdadero proceso”319. 
La sentencia C-776 del año 2000 manifestó que: 
[…] en el proceso penal el sindicado se encuentra amparado por la presunción de 
inocencia, de tal manera que es al Estado a quien le corresponde la carga probatoria 
para su destrucción, y ello explica que el artículo 250 de la Constitución asigne a la 
Fiscalía General de la Nación asumir como función propia investigar los delitos para 
cuando fuere el caso, acusar a los infractores ante los jueces competentes. De tal 
suerte que no puede imponérsele al sindicado una colaboración necesaria para el 
esclarecimiento de los hechos, pues ese esclarecimiento le corresponde al Estado320. 
La presunción de inocencia, según el sentir de la Corte Constitucional 
colombiana, es regla básica en la carga probatoria. Por ello: 
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Ibáñez. 2013. 
319 MONTERO. Óp. Cit., p.152. 
320 CUELLAR BERNAL, Jaime; MONTEALEGRE LYNNETT Eduardo. El proceso penal. Tomo II. Universidad 
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[… le] corresponde siempre a la organización estatal la carga de probar que una 
persona es responsable de un delito […] lo que se conoce como principio onus 
probandi incumbit actori. La actividad probatoria que despliegue el organismo 
investigador debe entonces encaminarse a destruir la presunción de inocencia de la 
que goza el acusado, a producir una prueba que respete las exigencias legales para 
su producción, de manera suficiente y racional, en el sentido de acomodarse a la 
experiencia y la sana crítica, así pues, no le incumbe al acusado desplegar ninguna 
actividad a fin de demostrar su inocencia, lo que conduciría a exigirle la demostración 
de un hecho negativo […] por el contrario, es el acusador el que debe demostrarle su 
culpabilidad321. 
Es una verdadera garantía procesal, dado que es necesario probar por parte del 
Estado que el procesado ha cometido un hecho delictivo o participado en él; 
garantía procesal que “no se refiere ni a los actos de procedimiento ni a la forma o 
requisitos de la sentencia, sino que sirve para determinar el contenido del 
pronunciamiento absolutorio o condenatorio de la sentencia misma”322.  
Conforme a lo anterior, es el Estado el que debe romper la presunción de inocencia 
en el juicio al desarrollar el debate probatorio; la persona no está en la obligación 
de probar su inocencia, ni siquiera tiene el deber de presentar la más mínima 
prueba; es el Estado, en cabeza de la Fiscalía, quien debe desvirtuar dicha 
presunción, por lo que el acusado debe ser absuelto si los hechos que motivaron la 
acusación no son probados.  
El axioma de presunción de inocencia frente a la justicia de conformidad entre partes 
o de beneficios opera de la misma manera como lo señalan la Constitución Política 
colombiana y la sentencia C-776 del año 2000: en esta forma de administrar justicia, 
el sindicado también está amparado por la presunción de inocencia, debido a que 
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demanda la inconstitucionalidad del artículo 11 del decreto ley 1793 de 2000 M.P. Humberto Antonio Sierra 
Porto. 
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el Estado tiene la obligación de probar a través de la Fiscalía, tal como lo prescribe 
el artículo 250 constitucional. Así pues, el ente investigador, desde la misma 
indagación, debe dirigirse a investigar los hechos, para que por medio de elementos 
materiales probatorios, legalmente producidos, recolectados y ampliamente 
suficientes, rompa la presunción de inocencia de la que goza el investigado o 
procesado, en aras de que este opte por continuar el proceso o por terminarlo 
anticipadamente al ver que esos elementos de prueba lo incriminan de manera 
contundente. En este orden de ideas, si el ente acusador, en cualquiera de los 
momentos procesales señalados por la ley para que el imputado o acusado se acoja 
a la justicia de beneficios, no presenta fundamentos probatorios serios que acrediten 
los hechos que motivaron la apertura del proceso o juicio, la persona investigada o 
procesada no tiene por qué acogerse a esta clase de justicia (aspecto que se 
encuentra garantizado por la presencia y asesoramiento del defensor). 
Es un principio que también garantiza que en la justicia de conformidad entre partes 
y aceptaciones unilaterales el sindicado no está en la obligación de declarar contra 
sí mismo, teniendo materialidad y eficacia plena, en razón a que la norma adjetiva 
obliga al juez y al fiscal a que expliquen con claridad, precisión y certeza al sindicado 
la figura de la terminación anticipada (acuerdos y negociaciones), así como las 
consecuencias que tendría al aceptar los cargos. 
La presunción de inocencia queda intacta a pesar de que el fiscal, a manera de 
información, le señale al sindicado la facultad que tiene de acogerse a los beneficios 
de la justicia consensuada: es él quien en diálogo y orientación de su defensor 
concluirá si le conviene o no el acogimiento de cargos… es él quien de manera 
voluntaria podrá desvirtuar la presunción de inocencia, al tomar la decisión de dar 
por terminado anticipadamente el proceso penal. 
Muchos son los comentarios que se suscitan en torno a la justicia consensuada y a 
la presunción de inocencia. De estos, unos afirman que este principio se vulnera al 
aplicar la justicia de conformidad entre partes y las aceptaciones unilaterales, por 
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cuanto que el sindicado, con la aceptación de cargos, no permite que sea el Estado 
quien encuentre la verdad mediante el procedimiento señalado por la ley. Así 
mismo, también se asevera que al sindicado se le coarta el derecho de un juicio 
público, concentrado, inmediato, oral, contradictorio, es decir, que se violenta el 
debido proceso. No obstante, en torno a este punto, valga hacer la siguiente 
reflexión: si el sindicado sabe que él cometió el delito, cómo y por qué lo cometió, o 
sea, sabe que es responsable penalmente y que los elementos de prueba que ha 
presentado la Fiscalía son contundentes para llevarlo a una segura sentencia 
condenatoria con una pena mayor, lo más seguro es que opte por la aceptación, 
comoquiera que de esta forma la pena será menor. Así pues, el camino será el de 
la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, y no por ello se 
afectará la presunción de inocencia. 
La presunción de inocencia actúa de manera automática, por el contrario, el Estado 
requiere de la producción y búsqueda de la prueba para acabar con esa presunción 
de inocencia. En lo que respecta a este tema, es menester decir que 
[…] en el proceso penal colombiano se consagran diferentes estándares de prueba, 
entre ellos, inferencia razonable (para la formulación de la imputación), probabilidad 
de verdad (para la formulación de la acusación) y el conocimiento más allá de toda 
duda razonable (para la sentencia condenatoria), los cuales permiten identificar la 
aplicación de conceptos como el de probabilidad en el actual sistema. Al leer el 
estándar que se exige para dictar sentencia condenatoria desde el garantismo 
procesal, se encuentra una relación estrecha entre la presunción de inocencia y el 
umbral a partir del cual el juez puede aceptar una afirmación de hecho o una hipótesis 
como verdadera dentro del proceso penal, de allí que se proponga el estudio de la 
presunción de inocencia no solo desde la perspectiva del principio y regla de 
tratamiento, sino también como regla probatoria y regla de juicio, esto es, cuando no 
se alcanza el grado de conocimiento exigido al juez para dictar sentencia 
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condenatoria y subsiste la duda, debe darse la aplicación a la presunción de inocencia 
como regla de juicio –in dubio pro reo–323. 
Igualmente, la presunción de inocencia opera automáticamente frente a la justicia 
de beneficios (allanamientos y negociaciones), ya que el sindicado se encuentra 
con ese ropaje protector y no está forzado a llevar la prueba para romper esa 
protección que, por cierto, es un atributo natural del hombre refrendado por la ley 
positiva para que mantenga a través de la presunción de inocencia una protección 
natural y legal que abandona cuando voluntariamente acepta cargos, pero también 
cuando declara su culpabilidad en el acto criminal. Es decir, se trata de un verdadero 
derecho del sindicado, que no es coartado cuando por conducto de una libre 
decisión se manifesta responsabilidad; no en vano de esta manera desvirtúa su 
presunción de inocencia, pero buscando con ello mayores beneficios en el resultado 
del proceso, a diferencia del trámite en su integridad que, posiblemente, lo puede 
perjudicar en grandes dimensiones. 
Ello significa que el mismo sindicado produce y aporta la prueba: la confesión libre 
y voluntaria, asesorado por su defensor. Esto, a su vez, pone al juez frente al 
estándar de un conocimiento que va más allá de la duda, amparándose de esta 
forma el postulado de la presunción de inocencia, en el sentido de que todos los 
hombres son buenos de por sí y que siempre actúan de buena fe, pues un verdadero 
atributo que tiene el ser humano es el de decir la verdad, patrimonio personal que 
tiene que ver con su formación como individuo, la cual es orientada por principios 
posiblemente religiosos, culturales, entre otros. En todo caso, verdad que, conforme 
a su cultura y creencias, lo puede liberar de afectaciones morales, sociales, 
religiosas y de conciencia. Igualmente, el análisis anterior demuestra que la persona 
que ataca la ley penal se halla inmersa en una tensión que involucra la presunción 
de inocencia como elemento integrador de la justicia premial: decir la verdad o 
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esperar que el Estado le pruebe su responsabilidad penal, opción que puede ser 
más funesta que si aceptara los hechos delictivos. En síntesis: este principio en un 
verdadero instrumento de protección que, junto con las formas procesales fijadas 
en la Ley 906 de 2004 y la Ley 1826 de 2017, materializa los derechos y garantías 
del procesado. 
 El principio de la no autoincriminación. 
Es un derecho humano posmoderno que refleja la autonomía del individuo, que evita 
que el imputado o procesado sea obligado a declararse culpable de un delito del 
cual se le investiga. En consecuencia, este derecho está plenamente articulado con 
la dignidad humana y la presunción de inocencia: gracias a ella, el silencio del 
sindicado no se puede tener como prueba en contra de él.   
Es un valor de rango constitucional y legal, tal como se desprende del artículo 2° y 
33 superiores, así como del artículo 8° del código adjetivo penal. De hecho, de la 
norma superior se deduce que entre sus fines esenciales se encuentra garantizar 
los valores, derechos y deberes consagrados en la Carta Política para el sindicado, 
pero también asegurar un orden justo. En este mismo sentido, es también un fin 
facilitar la intervención a todos los ciudadanos en las decisiones que los pueden 
afectar y, por supuesto, que cada individuo de manera voluntaria pueda decidir 
sobre aspectos de importancia en un proceso penal que se adelanta en su contra, 
y que lo puede afectar. No obstante, dicho individuo podrá romper su silencio de 
manera voluntaria y acogerse a diversos beneficios. El respaldo de esto se 
encuentra “en la libertad de decisión del imputado con respecto a su declaración de 
culpabilidad, la cual no puede ser coartada por ningún acto o situación de coacción, 
física o moral (tortura o tormento, amenaza, juramento, cansancio, perdida de la 
serenidad, cargos o reconvenciones, respuestas instadas perentoriamente, etc.), 
por la promesa ilegítima de una ventaja o por el engaño”324. 
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Se considera que la no autoincriminación tiene articulación directa con la presunción 
de inocencia, en razón a que, en palabras de la doctrina especializada, la 
presunción de inocencia “parte del supuesto de que todos los hombres son buenos 
de por sí y que siempre actúan de buena fe. Por lo tanto, para sancionarlos, para 
tenerlos como malos, es necesario que se haya juzgado y encontrado responsable. 
Mientras no exista un fallo o decisión debidamente ejecutoriado que declare la 
responsabilidad penal de una persona, debe considerársele inocente”325. Así pues, 
esta es una de las formas mediante las cuales el Estado le pone fin a un proceso 
penal y determina la responsabilidad penal de una persona. De ahí que en voces 
del artículo 7º de la Ley 906 de 2004, “toda persona se presume inocente y debe 
ser tratada como tal mientras no quede en firme decisión judicial definitiva sobre su 
responsabilidad penal”326. De esta forma se vence la presunción de inocencia, pero 
no solo de esta, también se termina mediante la voluntad del sindicado que, al hacer 
uso del derecho a autodeterminarse y autoprotegerse, participa de las decisiones 
que le puedan afectar, y por ello de manera voluntaria, libre, expresa y sin coacción 
acepta los hechos delictivos, dejando de lado el principio de la no autoincriminación.  
La norma superior lo que prohíbe en el caso particular del proceso penal es que el 
sindicado sea obligado a declarar contra sí mismo en lo que le perjudica; es decir, 
no prohíbe que el sindicado de manera voluntaria y en busca de su protección y de 
los fines constitucionales y legales haga uso del derecho de defensa, que también 
se materializa mediante las actuaciones favorables en busca de mejores 
condiciones, beneficios de todo orden penal, resolución pronta del conflicto y 
economía del mismo, por lo que conforme a estos derechos de autodeterminación 
y protección, el procesado, al no acatar el principio de la no autoincriminación, se 
desplaza a la justicia de beneficios y se refugia en ella, entre otras, porque aquella 
le resulta más beneficiosa y eficaz para su causa. Razón por la cual acepta o 
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negocia, previo asesoramiento, exposición de hechos y de elementos materiales 
probatorios, de la adecuación típica y de la sentencia que recibirá, así como de sus 
consecuencias y derechos al tomar la decisión de acogerse a la justicia de 
conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales. En conclusión, este principio 
en una verdadera garantía para el procesado. 
 Principio de economía, celeridad procesal y eficiencia.  
La economía, la celeridad procesal y la eficiencia se estudiarán en su conjunto, por 
cuanto son principios que de manera directa frente a la justicia de conformidad entre 
partes y aceptaciones unilaterales se articulan persiguiendo fines comunes.  
La economía en el proceso penal acusatorio, y particularmente frente a la justicia 
de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, actúa como principio 
nuclear en el sentido de darle operatividad a la eficiencia, ciencia económica que 
encontró en el derecho un campo de acción muy fértil, creándose como instrumento 
el análisis económico del derecho (AED), el cual aglutina a la vez una serie de 
ciencias y disciplinas que lo estabilizan, le dan forma y lo sistematizan, tales como 
la sociología, la filosofía, la criminología, la criminalística, el estudio de los 
mercados, las finanzas y la misma economía, entendida como: 
[…] la producción, distribución y consumo de bienes y servicios. Pero los analistas 
económicos del derecho se aprovechan de otra definición de economía, la del inglés 
Lionel Robbins, por la cual se caracteriza a la economía no por su objeto, sino por su 
método de estudio: la economía se define como la ciencia que estudia el 
comportamiento humano como una relación entre los fines y los medios escasos 
susceptibles de usos alternativos. Así, el concepto de escasez se convierte en la 
piedra de toque de la economía como disciplina y en el punto de partida del análisis 
económico como método327. 
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La terminación anticipada de la acción penal por allanamiento y negociaciones se 
liga obligadamente con el análisis económico del derecho (AED), el cual 
necesariamente debe vincular el estudio y análisis a la economía, en donde 
abogados, economistas y sociólogos se entrelazan en profundos debates con 
trascendencia en lo político, social, jurídico para un grupo social. Puede decirse que 
el derecho le ayuda en su evolución y contenido mediante las presiones políticas, 
económicas y sociales, y las interpretaciones y contenidos de las providencias de 
las altas cortes y jueces de menor rango: “nos enfrentamos a dos polos o a una 
antinomia: eficiencia y equidad. Las normas jurídicas deben mediar tanto sobre la 
distribución del ingreso como sobre la eficiencia. Las directrices dadas según la 
teoría económica requieren dos pasos sucesivos: primero, el ingreso debería ser 
redistribuido de la manera más deseable; segundo, los recursos deberían ser 
asignados de la manera más eficiente, preferentemente en respuesta de las fuerzas 
más competitivas”328. 
El análisis económico del derecho desde luego analiza las políticas públicas y 
privadas, los efectos en el mundo jurídico, adelanta el análisis desde lo económico 
en las nuevas legislaciones, demuestra la eficiencia del instrumento jurídico, estudia 
desde su ámbito el fenómeno y efecto del delito, su minimización en los costos de 
este, tanto sociales como individuales y estatales, desde el desarrollo y trámite del 
proceso penal, esto es, durante la indagación, investigación, juicio y el fenómeno de 
la pena y de prisión, dándole un buen espacio a las consecuencias de las diversas 
sentencias proferidas por las altas cortes, así como por los funcionarios de menor 
rango, entre otras tantas situaciones que incluyen la eficiencia del sistema penal 
acusatorio. 
Igualmente, el análisis económico del derecho está ligado a los costos que demanda 
un proceso penal para el Estado, la sociedad, la familia y el mismo sindicado. De 
ahí que el estudio del derecho penal se ha venido orientando bajo la óptica que 
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analiza la relación del derecho con la economía: “un espacio interdisciplinario para 
el debate entre economía y derecho, donde un abogado puede empezar a 
considerar las leyes como incentivos para modificar el comportamiento y como 
instrumentos de políticas públicas, y los economistas pueden empezar a absorber 
teorías jurídicas, como la de la volición en materia contractual”329. En efecto, no se 
trata de la aplicación y las prácticas del derecho tradicional, sino de la aplicación y 
práctica de un derecho moderno, flexibilizado, articulado, un derecho vivo que se 
repiensa y rehace a cada momento con el desarrollo que hace todo un conjunto de 
elementos e interacciones propias de la sociedad moderna. 
El análisis económico del derecho hace que se enriquezcan las prácticas judiciales, 
la jurisprudencia y la creación de la norma. Este análisis, por cierto, se inició de 
manera incipiente con su creador Adam Smith, luego continuó con Jeremy Bentham, 
pero de manera notable desde la creación de la Escuela de Chicago y el 
planteamiento de las teorías de Amartya Sen, “Cooter y Ulen señalan que la 
economía encontró un nicho vacante en la ecología intelectual del derecho”330. 
Tanto a nivel global como local, se considera que el derecho penal adjetivo es una 
institución plenamente articulada con el derecho económico, en razón a que se 
piensa que el derecho “no evoluciona siguiendo una lógica interna, sino en 
respuesta a las presiones políticas y económicas del entorno social”331, del mundo 
globalizado, del desarrollo del mundo digital, de las necesidades sociales que cada 
día son más crecientes y marcadas, del desarrollo de las prácticas delincuenciales: 
organizaciones paramilitares, insurgentes y grandes asociaciones ilegales como las 
de narcotráfico, trata de seres humanos, corrupción, entre otras que presionan las 
políticas públicas y, por ende, la política criminal del Estado. 
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En el actual proceso penal colombiano, y concretamente en la justicia de 
conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, es fecundo el análisis 
económico del derecho, ya que, por ejemplo, al conceder beneficios por 
negociaciones o por aceptación de cargos, hace que impacte la economía no solo 
del Estado, sino del sindicado y de su familia. En este punto es necesario hacer 
referencia a las palabras del exmagistrado de la Corte Constitucional Manuel José 
Cepeda Espinosa, quien decía que no debemos “olvidar la evolución de la 
jurisprudencia constitucional sobre el tema y, sobre todo, dejar de lado el mito que 
solo en Colombia los jueces constitucionales adoptan decisiones con efectos 
económicos, pues en otros países, incluidos los llamados países desarrollados, 
también sus jueces dictan sentencias con efectos económicos, lo que al igual que 
aquí ha suscitado interesantes debates”332. 
La doctrina especializada comenta que al aplicador de justicia solo le debe 
preocupar el proferir decisiones justas, equitativas y conforme a los hechos y a las 
pruebas que las partes hayan llevado al debate en juicio, sin ningún miramiento al 
aspecto económico que debe soportar el Estado, esto es, no debe preocuparse por 
si afecta o no las finanzas del mismo. Por ejemplo, el aplicador de justicia no debe 
mirar si la duración de la condena afecta económicamente al Estado, los gastos que 
deben hacerse para una persona en la ejecución de la pena; igual frente al 
particular, no debe mirar si este es afectado en su vida laboral, familiar, ejecutiva, 
entre otras tantas que involucran el aspecto económico del sindicado o condenado.  
Por ello se considera que no se debe mirar el principio de economía desde su 
concepto tradicional, sino que el concepto debe ser ampliado y flexibilizado, acorde 
con las vivencias y exigencias que demanda la sociedad en la época actual, en 
busca de que el Estado cumpla con sus políticas públicas, con los objetivos de la 
ley procesal penal y haga efectivos los valores de eficiencia y eficacia. Este 
instrumento jurídico económico (A.E.D.), verbigracia, en la justicia de conformidad 
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entre partes y las aceptaciones unilaterales tiene su propia filosofía y ha dejado 
huellas al punto que los jueces, fiscales y la Defensoría Pública han dejado de 
realizar imputaciones, acusaciones, audiencias preparatorias y de juicio oral, asunto 
que impacta de manera importante en otras actividades judiciales y en todo un 
contexto de la justicia: por ejemplo, en las finanzas y economía del Estado, al reducir 
gastos operativos, de servicios y recursos físicos, entre otros, permitiendo que se 
utilice el tiempo del funcionario para otras actividades judiciales. Igualmente, es 
menor el tiempo de permanencia del futuro condenado en la cárcel, lo que también 
reduce gastos por la atención carcelaria y le permite al condenado o sindicado, en 
lo posible, mantener su nivel económico o, en un caso no tan ideal, no lo impacta 
de manera tan gravosa, sin olvidar que el Estado se puede equivocar al condenar a 
la persona y, en efecto, ser demandado.  
La eficiencia como axioma de la administración de justicia y como principio 
integrador del debido proceso penal tiene su sustento legal en el artículo 6° (Ley 
Estatutaria de la Administración de Justicia), interpretado por la Corte Constitucional 
en la sentencia C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. En ella se reconoció 
la necesidad de resultados que “resuelvan en forma clara, cierta y sensata, y así se 
obtenga la virtud y facultad para lograr un efecto determinado conforme a derecho 
y a un verdadero sentido de justicia [… que a la vez pueda] garantizar la 
productividad del trabajo de los servidores de la Fiscalía General de la Nación”333. 
Ahora, aunque aquí solo se hace referencia a la Fiscalía, este concepto se extiende 
a los jueces que deben cumplir sus funciones con eficiencia, usando todos los 
medios que sean adecuados a fin de cumplir con la obligación de administra justicia 
de manera eficaz. 
La eficiencia y eficacia, como principios integradores del debido proceso y 
fundadores de la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, 
conducen a la sostenibilidad fiscal. Por ende, la eficiencia, la eficacia, la economía 
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y la celeridad son el fundamento del desarrollo de la función administrativa, tal cual 
lo señala el artículo 209 constitucional, en tanto que la eficiencia, en armonía con la 
economía y la equidad, es propia de la gestión y de resultados, según el artículo 
267 constitucional.  
El principio de eficiencia necesariamente conlleva la asignación y distribución de 
recursos que han de utilizarse para obtener los resultados (eficacia), esto es, 
determinar costos y beneficios,  
[…] pero probablemente la noción de eficiencia más extendida coincide con aquella 
que se mantiene en el campo de la racionalidad instrumental y que puede ser descrita 
como eficiencia en sentido instrumental o de medios afines: se actúa eficientemente 
cuando a) con los medios de los que se dispone se satisface la máxima cantidad de 
fines; es decir, se tasan los medios y se maximizan los fines (principio de 
maximización), o alternativamente cuando b) se obtiene uno o unos fines con el menor 
coste posible; es decir, se tasan los fines y se minimizan los medios precisos para 
conseguirlos (principio de minimización). La distinción que se debe hacer es, 
entonces, entre la eficiencia como principio de racionalidad práctica que dice que hay 
que obtener más de aquello que se considera valioso y la eficiencia en sentido 
racional-instrumental que se ocupa de cómo hacerlo334.  
Dentro del estudio que se debe hacer al proceso penal, desde el análisis económico 
del derecho y la eficiencia, se debe tener también como objeto de estudio el costo 
social por el delito cometido, es decir, el daño social que ocasionan el delito y el 
delincuente, aspecto que de manera importante y directa impacta la justicia y su 
operatividad, dado que la población se ve afectada a nivel moral y anímico, pero 
también a nivel económico y financiero, porque de ella salen los recursos, traducidos 
en impuestos, que han de sufragar todos los gastos de la justicia, valores y/o 
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principios estos que vienen a darle vida y eficacia a la justicia y a formar parte de la 
columna vertebral de la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales. A la vez, dicho aspecto permite identificar las tensiones entre el 
eficientismo y la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, 
por cuanto que la economía, la celeridad y la eficiencia obligatoriamente se deben 
articular en aras de cumplir con los fines del Estado y de la justicia.   
 Principio de verdad material. 
El objetivo del proceso penal no es la sentencia condenatoria, ni mucho menos el 
castigo del infractor de la ley penal; el objetivo primordial de la ritualidad penal es 
buscar de la verdad, que no es otra cosa que la correspondencia entre la realidad 
fáctica y la sentencia como producto de la investigación. No en vano la instrucción, 
obtención y construcción de elementos materiales probatorios e información deben 
ser llevados al juez, y este, mediante la verificación y aplicación del debido proceso, 
debe decidir la responsabilidad penal del procesado. Para ello, el legislador ha 
creado diversas formas de administrar justicia. Es así que nuestro país en este 
momento cuenta con un sistema mixto, uno con tendencia acusatoria y uno 
abreviado o de pequeñas causas, también llamado de acusación privada. Tanto en 
el segundo como en el tercero es aplicable la justicia de conformidad entre partes y 
aceptaciones unilaterales. Esta justicia, por cierto, ha oxigenado la justicia penal y 
ha atacado la robusta criminalidad colombiana, comoquiera que ha fungido como 
instrumento de la política criminal. 
El concepto de verdad histórica y procesal está íntimamente ligado a la política 
criminal del Estado. De hecho, es obligación de este obtener la verdad como medio 
primordial para romper la presunción de inocencia que, a la vez, exalta la 
administración de justicia, materializa el proceso debido, encumbra la eficiencia y la 
eficacia, y dignifica la condición humana. Esta verdad, además, es apoyada por 
jerarquías jurídicas, llamadas garantías procesales, pero también esa verdad está 
íntimamente ligada al concepto de lo justo y al concepto de lo razonable, ya que:  
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[…] en el concepto de lo justo prima un orden legal monista, es decir, la existencia de 
una sola respuesta correcta en toda disputa jurídica. Este concepto requiere que 
aceptemos que solamente una de las partes en cualquier situación de conflicto actúa 
justificadamente. El criterio de lo razonable, en cambio, nos lleva a un orden jurídico 
pluralista. Tal vez solo una de las partes actuó de acuerdo con el derecho, pero ambas 
partes del conflicto pueden haber actuado de forma razonable. La dos pueden, pues, 
ser justificadas335.  
La búsqueda de la verdad ha suscitado siempre arduo trabajo, interpretaciones, 
cuestionamientos e interrogantes. En la justicia de conformidad entre partes y 
aceptaciones unilaterales o premial no ha sido menor la exigencia: esta ha sido 
cuestionada con dureza, al punto de decirse que la verdad, como la justicia de 
beneficios, se encuentra en las estanterías de cualquier tienda y a cualquier precio. 
Sostienen, además, que se vulneran los valores del debido proceso, de 
contradicción, de legalidad y presunción de inocencia, entre muchos más. 
La verdad se alimenta del debido proceso, sobre el cual confluyen todos los demás 
principios que orientan las actuaciones de las partes, entre ellas, la búsqueda, 
recolección, práctica y evaluación de la prueba. Por ello, el juez tiene un rol 
protagónico: la debe auscultar entre los medios de prueba que se practican en el 
proceso. 
Igual ocurre en los procesos con terminación anticipada, (justicia de conformidad 
entre partes y aceptaciones unilaterales,): construye la sentencia con base en los 
elementos de prueba que le llevan las partes: 
[…] la sentencia judicial declaratoria de responsabilidad penal debe ser el producto 
no solamente de una aceptación de culpabilidad por parte del imputado o acusado 
como efecto de la celebración de un preacuerdo o aceptación unilateral, sino que, 
además, debe apoyarse en un cúmulo de evidencias de cargo y de descargo que 
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ratifiquen el contenido de la manifestación de responsabilidad penal exteriorizada por 
el procesado, esto es, ni más ni menos, que la exigencia misma de determinar con 
objetividad el acaecimiento de los insucesos penales de manera contundente y 
concluyente, es decir, la concreción de la verdad material a través del juicio de valor 
sentado por el juzgador con cimiento en la confesión del imputado o acusado y de la 
evidencia incriminatoria336. 
De lo anterior se deduce que no solo en la ritualidad procesal penal completa, sino 
que también en la ritualidad con terminación anticipada el juez debe buscar, 
encontrar la verdad sobre los elementos de prueba que le presenta el ente 
acusador. Sea como fuere, la verdad ha de venir como producto de los medios de 
prueba, testimonios, documentos, peritajes, indicios, inspección judicial y confesión, 
esta última utilizada por el sindicado o procesado al allanarse a los hechos de la 
imputación o acusación. 
Lo propio pasa al materializarse la negociación sobre los cargos, siendo esta la 
manifestación libre, espontánea y fuera de vicios en donde el procesado siente la 
necesidad de saldar su deuda con la justicia, con la sociedad, incluso con la familia, 
motivado por la posibilidad de obtener un beneficio después de haber analizado el 
error comportamental que cometió. También puede presentarse el caso de que 
quiera saldar su deuda, mediado por sus creencias religiosas, conceptos morales o 
principios estructurantes, aceptando los cargos imputados o acusados y diciendo la 
verdad conforme a los hechos sucedidos. Sin duda, se trata de una alternativa o 
salida que ve el procesado a su condición, a través de la cual se dicta sentencia con 
fundamento en la verdad histórica que posee, sin tener que esperar una decisión 
final mediante una verdad procesal que, a su vez, puede ser más gravosa para él. 
En síntesis: es una verdadera garantía para el procesado, en tanto le da alternativas 
en su problema jurídico, en el desarrollo del procedimiento y en la rebaja de la pena; 
igualmente, también es de provecho para el Estado, por cuanto le permite cumplir 
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uno de los tantos objetivos en la administración de justicia: buscar la verdad en el 
rito penal. 
 Principio pro homine. 
Si bien es cierto que todos los principios son mandatos de optimización, el principio 
pro homine desarrolla la esencia misma del ser humano como ser superior de la 
naturaleza, por su racionalidad, inteligencia y esencia intrínseca de persona. Por 
ello, en virtud de este principio “se coloca a la persona como valor superior y 
primero, y se torna efectiva la concepción antropocéntrica de la Carta Política, 
también llamada dogmática ius humanística, que igualmente se humaniza frente a 
otros fenómenos jurídicos”337. A su vez, se considera que este principio irradia a los 
demás principios, “vale decir, doctrinas de vida, que proclama al ser humano como 
valor central de todas las construcciones, lo que implica, conforme lo proclama Kant, 
que el hombre no puede ser instrumentalizado, no puede en ningún caso ser medio, 
sino fin y razón de ser de todo lo demás”338. 
El principio pro homine debe ubicar a la especie humana en la cúspide del 
humanismo y debe blindar al derecho penal con valores de optimización más fuertes 
que protejan la esencia del ser humano, porque hasta ahora, a pesar del recorrido 
que durante siglos ha tenido el humanismo, pareciera que los mismos hombres 
estuvieran destinados a lo inhumano, a lo oprobioso, a la insensibilidad de la justicia 
y del mismo hombre, a ser lobos para su propio hermano, a esclavizar su propia 
esencia, a instrumentalizarlo, creando fenómenos sociales que afectan la raza, la 
cultura, el sexo, la condición humana. Por ello, se debe seguir por la senda de la 
dignificación del individuo y esto solo será “posible en la medida en que se parta de 
la aceptación de dos notas que parecen ser esenciales a la condición humana: la 
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seguridad de todo ser humano y nuestra condición de ser una especie gregaria”339. 
He aquí la importancia de la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales: ella puede aportar en la búsqueda de que el ser humano sea la razón 
de ser de todo lo demás. 
Es así como la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, o 
terminación anticipada, se encuentra protegida y rodeada de reglas y de principios 
igualmente aplicables a la justicia penal ordinaria, para dar seguridad y protección 
a esta nueva forma de aplicar justicia en materia penal, haciendo más eficiente, 
eficaz y humana la justicia. En consecuencia, en torno al interrogante planteado al 
inicio de este acápite: ¿en un contexto posmoderno y después de haber pasado 
siglos de la materialización efectiva de algunos principios (Revolución francesa), 
estos podrán a plenitud ser el fundamento y dar sostenibilidad jurídica a la llamada 
justicia premial?, todo indica que evidentemente los principios de aquel entonces, 
que sirvieron como fundamento para la Revolución francesa, dan igualmente 
sostenibilidad a la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales. 
Empero, a ellos se les deben agregar otros, propios de nuestro contexto, de la 
posmodernidad. Así mismo, algunos de ellos se deben flexibilizar y reestructurar de 
acuerdo a las prácticas sociales de hoy, de acuerdo al derecho vivo. 
Según lo anterior, la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales 
encuentra sustento y protección en los principios enunciados y demás que limitan 
el poder punitivo del Estado, quedando demostrado con ello que, al aplicarse las 
formas procesales de la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales, quedan a salvo los principios. Es decir, se ha cumplido con uno de los 
objetivos planteados: determinar si con la aplicación de la justicia premial se 
violaban los principios del proceso penal. 
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2.6. COSTOS BENEFICIOS PARA EL INDIVIDUO DELINCUENTE Y PARA EL 
ESTADO FRENTE AL DELITO  
El tema costos beneficio tienen que ver con la interdisciplinariedad en que se mueve 
la justicia y, por supuesto, el derecho penal. Por eso, en este acápite se analizará 
el derecho penal frente al tema costo y beneficios que aparecen con la actividad 
criminal. Esto, bajo la consideración de que es obligación del Estado analizar y 
atender este fenómeno en busca de una sociedad ordenada o justa, como la llamó 
Rawls, es decir, una estructura básica en la cual se efectivice para todos sus 
miembros el mayor equilibrio y satisfacción. No en vano el individuo busca 
“promover tanto como sea posible su propio bienestar, esto es, su propio sistema 
de deseos. El principio para la sociedad es promover tanto como sea posible el 
bienestar del grupo, realizar en la mayor medida el sistema general de aspiraciones 
al que se llega a partir de los deseos de sus miembros. Del mismo modo que un 
individuo equilibra ganancias presentes y futuras con pérdidas presentes y futuras, 
de ese modo una sociedad puede equilibrar satisfacciones e insatisfacciones entre 
individuos diferentes, y así, mediante estas reflexiones, se alcanza de modo natural 
el principio de utilidad: una sociedad está correctamente ordenada cuando sus 
instituciones maximizan el equilibrio neto de satisfacción”340. 
Una sociedad que no está correctamente ordenada, que no maximiza el equilibrio 
de satisfacción, que no equilibra ganancias y pérdidas futuras, es una sociedad que 
no está ordenada, que no es equitativa y justa… Es una sociedad en la que el 
individuo puede equilibrar pérdidas y ganancias en su presente y futuro, pero dentro 
de este tipo o clase de sociedad no las puede cumplir a satisfacción por vía del bien 
común. En efecto, el individuo rompe la línea social y promueve su propio bienestar, 
se aparta del sistema creando su propio sistema de deseos y satisfacciones, y estas 
pueden colindar con el delito. Situación que exige el análisis costo beneficios, en 
cuanto la decisión de incursionar en el delito lo hace reflexionar frente a “cuestiones 
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tales como elegir un particular objetivo y medios para reducir el riesgo de 
descubrimiento. La decisión de involucrarse en el delito es más compleja y se lleva 
a cabo en tres etapas distintas: a) iniciación, en la que un individuo está listo para 
cometer delitos y obtener aquello que desea; b) habituación, una vez que ya ha 
cometido algún delito debe decidir si continúa con la actividad; c) desistimiento, el 
individuo evalúa si deja la actividad”341.  
Respecto de las etapas que se mencionan, se puede agregar lo siguiente: “a) idea 
criminal que debe hacer el recorrido del iter criminis; b) iniciación de algunas 
acciones criminales para obtener lo deseado; c) adquirir la cultura o habituación 
para el delito; d) evaluación de resultados, necesidades, riesgos y beneficios; e) 
práctica cotidiana en la actividad delictiva, dejando de lado o en el olvido la 
motivación del derecho penal, adquiriendo una nueva motivación, que no es otra 
cosa que la autoprotección, posiblemente la subsistencia del individuo y su núcleo 
familiar, autoprotección que también cobija el no ser descubierto, procesado y 
castigado con las normas del derecho penal, autoprotección al control social, al 
castigo, a la pérdida del miedo a ese castigo, con lo que se concluye que el derecho 
penal y la “norma penal no crean, en efecto, nuevos valores, ni constituyen un 
sistema autónomo de motivación del comportamiento humano”342. 
Dentro del proceso de autoprotección del que se ha hablado y que hace la persona 
que ingresa o está en el delito, cohabita el costo beneficio que espera de la conducta 
delictiva; el costo sería la afectación de su propia vida, la integridad personal, la 
afectación de su familia, su estudio, su libertad o detención por los riesgos que 
demanda la actividad (detención preventiva, prisión o sanción), la pérdida 
posiblemente de bienes materiales; el beneficio, entre muchos otros, sería surtir las 
necesidades diarias de la vida o mantenerse dentro de un estatus económico o 
social en el mundo delictivo, también suelen mediar el deseo de poder económico, 
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social, político, militar; a su vez, cuando se trata de organizaciones armadas, el 
beneficio puede ser crear nuevas prácticas que regulen y desarrollen sus 
comportamientos criminales, el cubrimiento de necesidades personales con la 
actividad delictiva, e incluso el encontrar en el delito su proyecto de vida.  
Conforme a lo anterior, el Estado está obligado a valorar también el costo beneficio 
frente al delito y frente al delincuente: frente al delito, los daños económicos, la 
afectación de la seguridad privada, financiera, la seguridad ciudadana, la 
acreditación de la justicia, la afectación a nivel anímico, psicológico y social de la 
comunidad al convivir en la zozobra, el miedo, la inestabilidad que genera el delito, 
la congestión judicial, el acceso pronto, oportuno y eficaz a la administración de 
justicia, las grandes sumas de dinero que debe sufragar para sostener y regular el 
fenómeno delincuencial; frente al delincuente, la pérdida de un individuo que pudo 
haber sido útil a la sociedad, el castigo que debe imponer el Estado al procesado o 
condenado. Para esto, claro, debe reflexionar si lo lleva a la alienación al encerrarlo 
en una cárcel, si lo afecta en su dignidad como persona al enclaustrarlo y someterlo 
a un ambiente degradante e inhumano en la prisión, si se afecta la sociedad al existir 
restricción de la libertad (detención preventiva, prisión y arresto), si la resocialización 
tiene el contenido que se le debe dar al penado y si realmente cumple con esos 
fines resocializantes y de reinserción. 
El Estado dentro de sus costos beneficios debe tener en cuenta, además, lo 
relacionado con la prevención del delito, las medidas de aseguramiento a fin de 
mantener detenida a la persona durante el desarrollo del proceso penal y la 
ejecución de penas intramurales en caso de condena, lo cual conlleva gastos 
inmensos. 
En los costos beneficios se debe tener en cuenta a la víctima, porque puede sufrir 
posibles degradaciones y resquebrajamientos en perjuicio de la sociedad, de la 
familia, de su integridad, esto, a nivel social, psíquico, fisiológico, pues, aunque se 
le indemnice, puede quedar con problemas de diversa índole. 
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Parece ser que el Estado colombiano nunca ha hecho esta estadística y 
contabilización o financiación, a pesar de que son los casos que mayores 
dificultades y tensiones presentan. Tampoco se considera que lo ha hecho respecto 
de los costos y beneficios reportados por parte de la política criminal respecto, por 
ejemplo, a la terminación anticipada; lo que obliga al Estado en un futuro a asumir 
este estudio de manera precisa, puntual y constante, desde los contenidos de la 
eficiencia y eficacia, claro, si quiere determinar los costos beneficios que demanda 
este fenómeno complejo frente al delito y la justicia de conformidad entre partes. 
Un estudio criminal desde la eficacia, en términos de “la ya famosa frase de 
Chiovenda de que debe obtenerse el máximo de resultado posible con mínimo de 
esfuerzo”343, aunque es esta la causa que en buena parte genera las tensiones entre 
el eficientismo y la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, 
por cuanto que conforme a los costos y beneficios el Estado opera de manera 
eficiente y eficaz o, por el contrario, conforme a estos, sus objetivos frente a la 
justicia no se cumplirán. Tal fue el caso con Rafael Manuel Uribe Noguera, quien al 
ser condenado en sentencia anticipada por feminicidio agravado, secuestro simple 
agravado, acceso carnal violento agravado, a la pena de 622 meses, esto es, 51 
años ocho meses de prisión, aceptó los hechos delictuosos en la audiencia de 
acusación, y aunque si bien es cierto no hubo rebaja de pena, sí hubo beneficio 
para el Estado, en tanto se evitó la ritualidad del proceso; así mismo, el procesado 
evitó que se adelantara toda la práctica probatoria y la ritualidad procesal. Sin 
embargo, qué costo tiene para el Estado el que este condenado permanezca 51 
años en prisión a cargo del aparato estatal, aspecto que igualmente tiene que ver 
con los costos beneficios.  
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2.7. DERECHO Y SOCIEDAD DEL RIESGO 
Se considera necesario e importante incluir en este tema de interdisciplinariedad 
algunos comentarios sobre la sociedad de riesgos, fenómeno social que impacta el 
devenir histórico de la sociedad y, desde luego, al derecho penal. Sociedad de 
riesgo que ha de entenderse como una nueva cultura generadora de cambios en la 
ciencia penal, con normativas preventivas, justicia de beneficios, garantismo, 
eficientismo. Igualmente, este fenómeno ha tenido mucha trascendencia a lo largo 
del tiempo. En el siglo XIX, verbigracia, tuvieron lugar hechos muy importantes en 
relación con este fenómeno, ya que a raíz de las prácticas modernas se crearon 
nuevas culturas de vida y se diluyeron otras, tal como sucedió en la Edad Media. 
La sociedad de riesgo y su construcción “reúne diferentes perspectivas o 
paradigmas de investigación al interior de las ciencias sociales. Muchas veces 
controvertidas, otras veces complementarias pero, desde el punto de vista que se 
analicen, despiertan el debate social y político relacionado a la inseguridad, a la 
incertidumbre de la modernidad actual, en los ámbitos de la economía, la ecología, 
el medio ambiente, la ciencia, la salud humana”344. Por supuesto, el derecho penal 
no ha sido ajeno al fenómeno: “los riesgos que hoy irrumpen se diferencian de todas 
las tipificaciones anteriores, primero, por su alcance capaz de influir socialmente, y 
luego, por su constitución científica específica”345.  
El debate de la sociedad de riesgo parte desde el contexto de la realidad social y se 
fundamenta en la constatación de que 
[…] en las sociedades actuales la producción social de riqueza va acompañada por 
una creciente producción social del riesgo. La progresión y el aumento de estos 
riesgos están teniendo consecuencias políticas y económicas claras. Un primer efecto 
                                            
344 RAMIREZ, Marina Natalia. La construcción social del riesgo en los procesos de modernización agrícola. Un 
análisis sociopolítico del riesgo tecnológico en la región central de santa Fe (Argentina). Tesis doctoral.  
España. Universidad de Granada. 2012. p. 59. 
345 BECK. Óp. Cit., p. 2001. 
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directo consistiría en la implementación de políticas gubernamentales orientadas al 
control y a la reducción de estos, como consecuencia directa de la mayor visibilidad 
que, para la opinión pública, tienen los problemas ambientales”346.  
De la misma manera que, desde una perspectiva económica, podemos establecer un 
claro paralelismo entre la teoría de la modernización ecológica y las nuevas estrategias 
eco productivas, una de las mayores denotaciones de la sociedad de riesgo, que 
decididamente se ha desarrollado a partir de la década de los años 80, fue el desempleo 
que incidió de manera importante en los cambios culturales para las futuras 
generaciones. Es así que su inmediata consecuencia se vio en los cinturones de 
pobreza, no solo sobre el grupo de clase, sino sobre el individuo de todas las clases, 
revelándose “la escisión de nuestra sociedad en una mayoría decreciente de propietarios 
de puestos de trabajo y una minoría creciente de desempleados, jubilados anticipados, 
trabajadores ocasionales y los que no consiguen entrar en el mercado de trabajo [...] 
Esto queda claro en la estructuración del desempleo y en las crecientes zonas grises 
entre desempleo registrado y no registrado”347. 
Para Ulrich Beck, la sociedad de riesgo se “caracteriza […] por el resquebrajamiento 
del tradicional sistema de seguridad. Esto es, los peligros globales provocan que los 
daños se conviertan en globales y permanentes, perdiendo su tradicional 
delimitación espacio-temporal; a su vez, los nuevos daños no pueden seguir siendo 
compensados financieramente; por último, tampoco pueden atribuirse a unos 
responsables determinados, quebrándose así el principio de causalidad”348. 
La sociedad de riesgos se visualiza con mayor claridad en la Revolución Industrial, 
la cual es el fruto del proceso de modernización:  
                                            
346   CLIMENT SANJUÁN, Víctor. Sociedad del riesgo: producción y sostenibilidad. Papers. Revista de 
Sociología, [S.l.], v. 82, oct. 2006. ISSN 2013-9004. Disponible en: <http://papers.uab.cat/article/view/v82-
climent>. Fecha de acceso: 12 ene. 2018 doi:http://dx.doi.org/10.5565/rev/papers.2052. 
347. BECK. Óp. cit. p. 118. 
348 DIAZ GOMEZ, Andrés. Los sistemas especiales de cumplimiento. Tesis doctoral. Universidad de la Rioja. 
2015. p. 437. 
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[…] la modernización disuelve hoy los contornos de la sociedad industrial, no se trata 
de la superación de la modernidad, sino de su desarrollo ulterior o actual. Aunque 
Beck se refiere en las primeras líneas de su obra a la discusión en torno a la 
modernidad, su propuesta teórico-analítica no entra en esta discusión que a principios 
de los 80 tenía un cariz más filosófico. La sociedad de riesgo es más moderna que la 
sociedad industrial. Beck lo que intenta es explicar el paso de una figura social a otra, 
pero en ningún momento cuestiona la modernidad ni su superación, sin embargo, así 
como la modernización disuelve los contornos de la sociedad industrial, científica y 
tecnológica, igual absorbe al derecho. Los peligros y riesgos que amenazan la 
sociedad actual son fruto del desarrollo técnico-industrial de la propia modernidad, 
pero también propios del desarrollo científico, de las necesidades sociales, de las 
problemáticas que genera la misma sociedad de riegos349. 
La sociedad de riesgos ha estado vigente a lo largo de la existencia humana, y en 
cada una de sus faces se ha presentado de manera diferente: una es la forma de la 
sociedad de riesgos en la época medieval e industrial, y otra la forma en la época 
posmoderna científica. No en vano la penetración científica en un mundo 
científicamente intacto 
[…] es lo que permite delimitar claramente las soluciones de los problemas de las 
causas de los problemas, de modo que queda establecida la frontera entre los 
científicos, por una parte, y sus objetos (actuales y potenciales), por otra. La 
aplicación de la ciencia, pues, implica el establecimiento de una objetivación clara de 
las posibles fuentes de problemas y de errores: la culpa de las enfermedades, crisis 
y catástrofes que aquejan a los hombres la tiene la naturaleza salvaje, 
incomprensible; asimismo, los impulsos ininterrumpidos de la tradición […] Hoy 
estamos experimentando el inicio de la disolución del monopolio de la verdad de la 
ciencia. Cada vez resulta más necesario retrotraer los resultados científicos a la 
                                            
349 SALES GELAMBERT, Tomeu. Modernidad, política y globalización. La teoría social y política de Ulrihc Beck. 
Tesis doctoral. Universidad de Illes Balears. Departament de Filosofia i Treball Social Departament de 
Pedagogía Aplicada i Psicología de l'Educació Departament de Psicologia. 2009. p. 766. 
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definición de verdad relacionada con lo social, y así mismo cada vez resulta menos 
suficiente350.  
2.8. EL DERECHO PENAL DEL RIESGO 
La sociedad del riesgo ha evolucionado, haciendo que el concepto de derecho se 
haya trasmutado del derecho clásico al de derecho penal del riesgo. Al respecto, se 
dice por parte de “la doctrina que la idea del derecho penal del riesgo que se ha ido 
construyendo en las sociedades avanzadas se encuentra determinado por una 
política criminal básicamente inspirada en una concepción del riesgo como 
permanente y, por ello, sometida a la inacabable búsqueda de mayores niveles de 
seguridad en todo ámbito y, por lo demás, siempre insatisfecha. Son diversos los 
orígenes o causas con que se ha intentado explicar esta perenne situación de 
inseguridad de las sociedades actuales, casi todos relacionados con la pérdida de 
referentes, ya sea sociales, morales, religiosos, etc. […] que actuaban como una 
suerte de parapeto ante la incertidumbre y que otorgaban a los sujetos un grado 
mayor de certeza y confianza que el que se estima tienen hoy”351. Suerte que 
igualmente corre el derecho procesal penal, el cual tiene el reto de corresponderle 
tanto a las nuevas tendencias de eficiencia y de eficacia como a la pluralidad de 
cambios culturales. Situación que hace permanente el riesgo y, como consecuencia 
de ello, la búsqueda de la seguridad, pero permaneciendo aún la insatisfacción y la 
incertidumbre.  
El derecho penal preventivo, el derecho sustancial, el procedimiento ordinario y la 
justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales son el reflejo del 
derecho penal de riesgo: todos y cada uno de ellos buscan la seguridad, y al mismo 
tiempo la conformación de una sociedad bien ordenada, como lo dice Rawls. A 
                                            
350 BECK. Óp. Cit., p. 207, 217. 
351  CARDOZO POZO, Rodrigo Cristhian. Bases de política criminal y protección penal de la seguridad vial, 
(Especialmente sobre el artículo 379 del código penal). Tesis doctoral. Universidad de Salamanca. 
Departamento de Derecho Público General Área de Derecho Penal. 2009.  p. 472. 
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propósito del tema, el derecho penal de riesgo suele ser entendido por un amplio 
sector de la doctrina tal como lo entiende Díez Ripollés:  
En efecto, el derecho penal de la seguridad ciudadana ha mostrado una especial 
habilidad para integrar sus análisis y propuestas de intervención en el previamente 
existente debate político criminal sobre la conveniencia de extender las 
intervenciones penales a ámbitos sociales hasta entonces fuera de su radio de acción. 
De este modo, ha logrado encubrir en buena medida que sus contenidos, tanto en lo 
referente a las áreas de intervención como en lo concerniente a la naturaleza de esta, 
inciden sobre la delincuencia clásica y se limitan a exacerbar medidas penales de 
hace tiempo conocidas352. 
La gestión de riesgos en el derecho penal obedece a una transformación que se 
traduce en una penología que: 
[…] surgiría entre el cruce de las promesas populistas de las elites políticas sobre 
encerrar a los delincuentes y la necesidad de traducir esta demanda política en 
técnicas administrativas para las agencias como la policía o la cárcel. La nueva 
penología no intentaría descubrir la culpabilidad, ni rehabilitar al autor, sino nivelar 
niveles de riesgo. Su derecho penal no buscaría proteger al individuo frente al Estado, 
sino agrupar y clasificar adecuadamente a los sujetos peligrosos. No buscaría eliminar 
el delito, sino regularlo a límites tolerables353. 
Este derecho penal del riesgo, producto de una sociedad diversa, transnacional, no 
es de buen recibo para algunos teorizantes, entre ellos, Hassemer: 
[…] este insigne penalista patrocina que el derecho penal no debe encargarse de la 
defensa de la sociedad ante los nuevos riesgos y aboga por mantener intacto el 
sistema conceptual del derecho penal clásico, resultando inaceptables las 
transformaciones que debe sufrir para darles cobertura, porque las mismas suponen 
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sociología de la Universidad Nacional de la Plata (UNLP). Facultad de Humanidades y ciencias de la 
Educación. Departamento de sociología”. La Plata. 2008. p. 21. 
187 
el abandono de los principios del derecho penal clásico, privándolo de sus señas de 
identidad, y desvirtuando su carácter de ultima ratio.  
Fundamentalmente, tales transformaciones comportan dos consecuencias negativas: 
una, la desnaturalización que supone la protección generalizada de bienes jurídicos 
de carácter supra-individual o colectivo, y otra, la flexibilización que sufren los criterios 
dogmáticos tradicionales de imputación de la responsabilidad (relación de causalidad, 
imputación objetiva, imputación subjetiva, autoría…) y las garantías político-
criminales, tanto materiales como procesales, sobre las que se asientan los anteriores 
criterios (principio de legalidad, principio de taxatividad, principio de irretroactividad, 
principio de analogía in malam partem o principio de culpabilidad)354. 
Sin embargo, se dice que en esta sociedad posmoderna no se ha podido alcanzar 
una fórmula que le ponga solución a la avanzada criminalidad actual y, por ello, 
[…] se ha desarrollado, como pieza clave, un nuevo escenario dentro de una sociedad 
de riesgos marcado por una crisis de la administración de justicia, más acuciada en 
el ámbito penal, siendo uno de los favores de esta situación la ineficacia de los medios 
o técnicas tradicionales de investigación criminal. En este sentido, a día de hoy 
todavía no se ha logrado alcanzar la fórmula ideal, respetuosa con derechos y 
garantías procesales constitucionalizadas, que logre poner coto a los avances de la 
criminalidad posmoderna sin tener que utilizar métodos de búsqueda de pruebas e 
informaciones que lesionen los derechos fundamentales de las personas 
investigadas355.  
Al no poder dar solución a la criminalidad de hoy, ciertamente aparejada con el 
derecho penal preventivo o de riesgo, aparecen nuevas instituciones, entre ellas, la 
llamada justicia de emergencia, caracterizada por la “despreocupación absoluta por 
las garantías personales. Por ello el derecho penal de emergencia es siempre 
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antiliberal y antigarantista, contrariamente al derecho penal propio de un Estado de 
derecho, que es esencialmente liberal y garantista”356. Desde luego que al ser el 
derecho penal de riesgo el llamado derecho de emergencia, las tensiones para el 
derecho penal no se hacen esperar, por supuesto, tampoco para el eficientismo y la 
justicia con terminación anticipada, al punto que algunos han llamado a la justicia 
premial la justicia de emergencia, pero lo hacen de manera ligera, por cuanto que 
la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, como la hemos 
llamado, es producto del desarrollo y la aplicación de un sistema garantista, al cual 
se hizo referencia anteriormente. 
El derecho penal del riesgo se caracteriza 
[…] por la agudización de la orientación a la prevención, lo que implica que se 
adelante la punibilidad a estados en que sencillamente no hay delito y se sancionen 
aspectos tan subjetivos como las meras intenciones. Cambia el papel que juega el 
derecho penal en un Estado de derecho. Ahora su objetivo es disminuir la inseguridad 
y alcanzar un control creciente de ella. Con esto el derecho penal se funcionaliza o 
instrumentaliza en pro de conseguir fines políticos afines al sistema neoliberal hoy 
predominante. 
Ese derecho penal de riesgo es, en buena medida, el llamado derecho penal del 
enemigo que propende también por la anticipación de la punibilidad de aquellos actos 
que solo tienen el carácter de preparatorios de hechos futuros. Como consecuencia 
de esto en la práctica a diario se realiza una criminalización de los sospechosos a 
cometer actos de terrorismo o de otro tipo de actos que este tipo de legislación 
combata. Es así como en las distintas cárceles de los Estados que han optado por 
utilizar este tipo de legislación encontramos a personas que están privadas de libertad 
solo por pertenecer a una determinada nacionalidad, creencia religiosa, clase social 
o raza étnica. La pregunta de esto es ¿dónde quedó el principio de inocencia, el de 
proporcionalidad e imputación?357. 
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357 BRAVO PEÑA Natalia Andrea. Derecho penal del enemigo: ¿Evolución o primitivismo del derecho penal? 
Concepto doctrinal y jurídico, individualización y características del sujeto al que se le denomina Enemigo. 
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2.9. CONCLUSIONES DEL CAPÍTULO 
El mundo orientado por el fenómeno de la interdisciplinariedad global conduce 
irremediablemente a nuevas culturas y prácticas de vida y, por tanto, a nuevas 
formas de administrar justicia punitiva. De ahí la necesidad de orientar la mirada 
hacia el estudio del derecho con apoyo de las diversas disciplinas y ciencias. 
Un nuevo derecho de la mano de la globalización, la cual trae consigo la avalancha 
de la información y tecnología, el expansionismo de la normativa internacional, que 
ineludiblemente impactará la legislación penal colombiana, produciendo el cambio 
de normas penales sustantivas y procesales, con la ayuda de la academia, los 
juristas y la normativa extrajera. 
La grandiosidad del mundo digitalizado, de la información, de la globalización, de la 
interacción social ponen al derecho penal en el camino de las grandes dificultades 
para su aceptabilidad y legitimidad, dificultades que se agudizarán a causa de la 
falta de justicia social por no tener el individuo respaldo y protección en “sus 
derechos más básicos (alimentación, vivienda, salud y educación básicas), [… pues] 
si la ciudadanía es sistemáticamente privada de aquellos derechos, debemos 
suponer que ella está siendo excluida de la creación de la ley”358, y que grupos 
minoritarios aventajados política y económicamente siguen preservando privilegios 
frente a las demandas razonables del grupo social mayoritario desventajado, al que 
adicionalmente se le aplica el derecho penal. 
El derecho penal de hoy, atropellado por las fuerzas sociales, políticas y de poder 
que lo impulsan, es un derecho desconectado de la realidad social, de las demás 
instancias del control social, como son la familia, la escuela, el colegio, la 
universidad, la Iglesia, entre otras. Todo indica que estamos ante un derecho penal 
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358 GARGARELLA. Óp. cit. p. 46.49. 
190 
desprovisto de una fuerza política que conlleve transformación social; por ello, este 
derecho que lleva a la alineación del individuo, que castiga a una sociedad 
fuertemente marcada por la inequidad y por la injusticia social, no debe ser llamado 
“instrumento de formación o trasformación social”, y mucho menos debe 
identificarse como un aliado, formador o resocializante del hombre. 
Por lo pronto, presenciamos un derecho penal que se alimenta con contenidos 
inflexibles de mano dura y de tolerancia cero con el llamado eficientismo clásico; de 
penas drásticas que, según sus seguidores, educan, reforman, resocializan y sirven 
de ejemplo para que los demás individuos se motiven al respeto por la norma; que 
no dialoga ni es indulgente con el enemigo de la ley del Estado; que hace que el 
individuo procesado por el derecho penal padezca todo tipo de indignidades. En 
resumen: un derecho que desvirtúa todo fin humanizante, y un derecho así, 
producido y orientado con el concepto de derecho penal del enemigo, el cual 
propicia la tolerancia cero, la mano dura, las largas penas, hace que el individuo 
pierda sus habilidades y destrezas personales frente al diario acontecer. Por eso, 
ciertamente, el individuo se va formando en una cultura de limitación mental y social, 
aspectos que demuestran que el derecho penal está lejos de efectivizar prácticas 
encaminadas a la formación, educación y resocialización del hombre que delinque. 
Un derecho posmoderno debe propugnar por un eficientismo diferente que, dentro 
de este, comprenda una justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales direccionada a garantizar la unión entre eficiencia y eficacia, en general, 
pero sobre todo, la adopción de sentencias justas, acomodadas a los hechos reales, 
a la Constitución y a ley, en particular. Es decir, requerimos de sentencias proferidas 
en un tiempo prudente, que estén irradiadas por el propósito de la resocialización, 
y de un eficientismo que ponga al ser humano por encima de todas las cosas, que 
flexibilice la norma, que a cambio del castigo propugne por la humanidad. Sí, 
anhelamos un instrumento garantista que, junto con la justicia premial, tenga como 
horizonte el respeto por la dignidad humana, que oriente la convivencia y la 
existencia de las normas pluralistas, de la tolerancia y la creatividad producto de un 
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nuevo culturalismo. Demandamos de un derecho fundado en la convicción de que 
los derechos existen así no se haya creado norma penal -visión que encamina al 
hombre a su propio destino y a la solución de sus propios problemas-. 
La justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales es la nueva 
visión del eficientismo, instrumento cuyo contenido debe ser el humanismo, y que 
debe velar por recursos físicos que evidencien la mejora de la ritualidad penal, por 
establecimientos carcelarios que aseguren el respeto de la dignidad del condenado, 
por recursos legales que aseguren la protección de derechos del procesado o 
condenado (justicia consensuada), por recursos humanos calificados para la 
correcta aplicación de la ley, pero, sobre todo, por recursos humanos que al aplicar 
la ley, instruir, defender o vigilar en la prisión, vean al procesado o condenado como 
el ciudadano que es, como un ser humano. Sí, resulta imperioso un eficientismo en 
el que la justicia sea inmediata, en el que los procesos sean cortos, expeditos…, en 
el que el sindicado esté en un mejor plano de condiciones. Un eficientismo que 
busque refrendar comportamientos criminales con programas pedagógicos, 
psicológicos, en los que el poder político se preocupe por crear políticas que cubran 
las necesidades del hombre que pagó la pena, en los que el apoyo y la orientación 
en el caso del menor delincuente empiece desde antes de haberse cometido la 
conducta delictiva, en los que las penas, siendo más cortas, sirvan para resocializar 
al condenado, lo cual solo será posible a través de un modelo que materialice el 
principio de igualdad no permitiendo que las acciones penales prescriban por falta 
de actuaciones, que regule el monopolio avasallador del Estado, que trabaje sobre 
la base del problema social, que no actúe antes de que se genere el problema o 
conflicto social, que se caracterice por un desempeño que vaya en sintonía con una 
prevención primaria basada en oportunidades capaces de cubrir las necesidades 
vitales del grupo social. Si el Estado monopolista cumpliera con este objetivo, el 
derecho penal no sería tan necesario para el control social. 
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CAPITULO 3. LOS FINES DE LA PENA AL SERVICIO DE UNA POLÍTICA 
CRIMINAL EN INCERTIDUMBRES 
3.1. INTRODUCCIÓN 
Con el ánimo de armonizar el contenido de los capítulos anteriores, en este se hará 
referencia a la política criminal del Estado, la cual debe ir en armonía con el 
desarrollo vertiginoso del mundo de hoy. Para eso se requieren nuevos 
planteamientos, teorías y conceptos. No en vano dicha política ha sido impactada 
por los avances científicos, tecnológicos y culturales que a su vez han deconstruido 
prácticas sociales y normativas jurídicas, tal como sucedió a lo largo de la era 
moderna. Por tal razón, en estos nuevos contextos tecnológicos y de la información, 
se requiere de la proyección de nuevos pensamientos creativos. No obstante, ello 
no quiere decir que se abandonen definitivamente las denominadas teorías dualista 
y monista o relativa de la pena, llamada también teoría de la prevención, pues 
siguiendo los postulados de la deconstrucción, sobre estas mismas es que se han 
de plantear nuevas teorías que busquen que la norma no sea vulnerada y que la 
persona no sea castigada. 
La política criminal de un Estado también tiene como objetivo que la pena cumpla 
con sus fines preventivos y generales, fines que buscan el control social, así como 
este propende por la pasificación, siendo la pena y la cárcel dos de los más 
importantes instrumentos llamados a intervenir para los mencionados fines. 
La política criminal de un Estado requiere igualmente de la justicia de conformidad 
entre partes y las aceptaciones unilaterales, la cual comprende dos instituciones 
jurídicas: el allanamiento de los hechos de la imputación o de la acusación y la 
negociación (ambas con disminución en la pena). 
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3.2. LA POLITICA CRIMINAL EN EL ESTADO MONOPOLISTA 
El Estado ha tenido el monopolio del derecho penal y, para tal fin, se ha apoyado 
en los tribunales y el proceso penal. Con ello, “el Estado ha asumido en exclusiva 
la determinación del derecho penal en general y su aplicación en el caso concreto, 
de modo que no existe delito fuera de lo que el Estado configura como tal ni 
imposición de penas por los particulares, con lo que queda excluida cualquier 
pretendida justicia penal privada. Está claro que la garantía esencial del Estado de 
derecho, tal como se concibe este jurídica y políticamente, es que el derecho penal 
y, por tanto, su consecuencia, la pena, solo puede ser aplicada por los órganos 
jurisdiccionales […] el tercer monopolio se centra en que el derecho penal se aplica 
por los tribunales, pero estos han de utilizar necesariamente el medio, que es el 
proceso, no pudiendo imponer penas de cualquier otra forma”359. 
La política criminal, como respuesta a las exigencias sociales en el mundo de la 
criminalidad, impulsó que el país presentara una nueva forma de enjuiciamiento 
criminal, la Ley 906 de 2004, con el ánimo de solucionar las problemáticas que 
aquejaban a la administración de justicia en el ámbito punitivo. Por ello incorporó el 
principio de oportunidad y la llamada justicia premial, concretamente los 
allanamientos y las negociaciones. Desafortunadamente, según una parte de la 
doctrina especializada, no se ha logrado nada; por el contrario, se han presentado 
problemas de diversa índole desde el acomodamiento del sistema a la población y, 
junto a ello, otros afanes y comportamientos a nivel de la cultura judicial del país, 
sin que se haya logrado mucho, ya que subsisten 
[…] redes del crimen organizado asociado a varios negocios ilegales y articuladas de 
una u otra forma a las denominadas Bacrim, las cuales, como se explicó antes, son 
identificadas por el Gobierno como la principal amenaza a la seguridad de los 
colombianos.  
                                            
359 MONTERO AROCA. Óp. Cit., pp. 16, 19, 20. 
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Simultáneamente dentro de este escenario se hacen visibles otras formas de 
criminalidad más difusa, esto es, que no están articuladas o potenciadas por 
estructuras del crimen organizado. Por ello es necesario no desestimar la importancia 
de la política criminal frente a otros comportamientos violentos, que afectan los 
amplios sectores de la población, aunque no estén articulados a formas de 
criminalidad organizada, como son la violencia intrafamiliar y otras formas de ataque 
a la dignidad de la población en situaciones de vulnerabilidad360. 
Según lo anterior, pareciera que el monopolio del derecho penal funcionara 
parcialmente, caracterizándose por su quietud. Pues es tan ostensible esta que, aun 
en el momento de la materialización y realización del conflicto o delito, no tiene una 
política criminal adecuada que contrarreste el mismo; solo se queda en la 
criminalidad secundaria, con la represión por parte de quienes deben cumplir esta 
función, como es la Policía, la Fiscalía y los jueces. No obstante, la sanción y la 
vigilancia son una mínima parte de la solución, y aun así, con nada o escasos e 
irrisorios programas de rehabilitación, se pretende que la persona al terminar su 
condena no sea reincidente. 
La política criminal en esta forma de monopolio no es motivante ni útil para la 
sociedad ni para el hombre delincuente ni para el que está fuera de prisión; todo 
indica que al Estado no le interesa crear política criminal, que no le interesa la 
prevención, sino que, por el contrario, le conviene la existencia del fenómeno 
criminal. Incluso, parece que no se previene el delito porque este le ayuda a cumplir 
con alguna función social, como sostenía Durkheim por los años de 1800: “el delito, 
en sus límites cuantitativos y cualitativos de su función psicosocial, no solamente es 
un fenómeno inevitable, sino también parte integrante de toda sociedad sana 
(Molina, 1994). Así, en la sociedad industrializada hay una división del trabajo, por 
lo que cada individuo desempeña un rol, el cual será importante en la sociedad; en 
                                            
360 COMISIÓN ASESORA DE POLÍTICA CRIMINAL. Informe Final. Diagnóstico y propuesta de lineamientos de 
política criminal para el Estado colombiano. 31 de marzo de 2012. Ministerio de Justicia y del Derecho. Agencia 
Presidencial de Corporación Internacional de Colombia. Unión Europea. 2012. p. 1 - 96. 
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efecto, el delincuente es funcional dentro de la sociedad, pues el delito hace parte 
de los roles de la sociedad, es un dinamizador social”361. 
Al punto se cree que en la sociedad hay dinamizadores positivos y negativos, por lo 
que esta forma de ver el delito, según Durkheim, es un dinamizador negativo que 
lleva a la normativa penal y a la misma política criminal del Estado a la no legitimidad 
por la sociedad, acrecentándose de manera inconciliable las contradicciones del 
sistema. Lo cierto es que el Estado, dentro de su obligación constitucional, debe 
crear opciones para contar con una política criminal. No en vano “la configuración 
de un derecho penal mínimo, con sus notas de subsidiaridad y fragmentariedad, es 
quizás el sistema que tiene mayor vocación en la prevención del delito, en la lucha 
contra la criminalidad y en la protección de los derechos humanos, en tanto que 
respeta en mayor medida la libertad de las personas, conservando dentro de los 
límites constitucionales el poder punitivo del Estado”362. 
Conforme a este monopolio, el Estado crea normativas sustanciales y procesales 
que buscan atender las necesidades de la justicia penal. Aquí, entre otras, se 
encuentra la creación de la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales, con su propio contenido, ritualidad, funcionarios y sanción. 
En el Estado posmoderno, la política criminal debe tener en cuenta algunos 
aspectos con fines a su orientación, esto es, que la política criminal está destinada 
a la prevención, antes, durante y después del conflicto ocasionado por el delito, lo 
cual tiene que ver con una verdadera teoría social, que se ha de tener como arsenal 
para la prevención de actos criminales y, por ello, como una verdadera política 
criminal relacionada con la educación para la vida, cuyo contenido sería la formación 
en valores, orientación y control frente a contenidos de los medios masivos, 
restructuración y enseñanza obligatoria de valores de familia que, igualmente, 
                                            
361  HUERTAS DIAZ, Omar. Durkheim: La perspectiva funcionalista del delito en la criminología. Revista 
criminalidad. Policía Nacional. DIJN.P. 13 de noviembre de 2009. Bogotá. Vol. 51. Nº 2. 114. pp. 103 – 105. 
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deberán ser reforzados en la escuela, el colegio y la universidad, a través de una 
fundamentación académica sobre derechos humanos, valores y respeto por los 
bienes jurídicos. También, por medio de la creación de espacios laborales y lúdicos 
que, entre otras, promuevan la orientación y cultura de la mentalidad positiva, de la 
confianza del individuo y la creatividad individual y colectiva. 
La Corte Constitucional colombiana, en procura de una mejor política criminal, 
desde su creación se ha venido ocupando de la cohesión entre la eficiencia, la 
eficacia y la política criminal, entendiendo por esta “el conjunto de respuestas que 
un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas 
reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la protección 
de los intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el 
territorio bajo su jurisdicción”363. Esto, a su vez, en buena medida en busca de dar 
cumplimiento a la filosofía que motivaron los actos legislativos 237 y 03 de 2002, 
que le dan vida al sistema penal con tendencia acusatoria. El Acto Legislativo 03 de 
2002 ya fue analizado; por su parte, en el Acto Legislativo 237 de 2002, entre otras, 
se señaló que es fundamental el “replanteamiento de la actividad que ejerce el fiscal, 
la cual, como se ha mencionado, deberá verse desprovista de gran parte de las 
funciones judiciales que detenta hoy en día durante la etapa de instrucción, en aras 
de mejorar la función investigativa y de salvaguardar los derechos fundamentales 
del sindicado [… también se hace referencia al] fortalecimiento de un juicio público, 
oral, contradictorio y concentrado”364. 
Con todo ello, y a pesar del trabajo realizado por la Corte Constitucional para 
orientar la política criminal colombiana, no existe aún un concepto lúcido acerca de 
lo que es la política criminal. Esto, en gran medida, dado a que ella es 
                                            
363 COLOMBIA. CORTE. CONSTITUCIONAL. “Sentencia – 936. Expediente Nº 8131 de 2010. Mediante la cual 
se resuelve la demanda de inconstitucionalidad en contra del numeral 17 y el parágrafo 3º del artículo 2 de la 
Ley 1312 de 2009, “Por medio de la cual se reforma la Ley 906 de 2004, en lo relacionado con el principio de 
oportunidad. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva”. 
364 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Óp. Cit., p.3 
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[…] la disciplina vinculada con una serie de ciencias y que se nutre de diferentes 
saberes, cada uno de los cuales posee un fondo de conocimientos históricamente 
configurados, tales como el derecho penal, la criminología, la sociología, las ciencias 
políticas; o, quizás, como señala Delmas-Marty, puede ser que la política criminal no 
sea más que palabras vacías o demasiado llenas de pluralidades de significado. Por 
otra parte, los límites de la política criminal son difusos y tradicionalmente se ha 
entendido como parte del derecho penal o de la criminología, condenándola a no tener 
materia propia. La verdad es que a pesar de la importancia de la política criminal en 
la vida social y para la política en general, sigue resultando una materia de fronteras 
científicas borrosas, donde sus límites se confunden entre la criminología y el derecho 
penal, es decir, es una disciplina que hasta ahora no está dotada de un mérito 
científico de racionalidad, de claridad en el objeto y en el método. Esa dependencia 
de otras disciplinas hace que su sistematización y su estudio sean de una enorme 
complejidad; pues como dice R.Hippel, la política criminal no es una disciplina 
independiente, sino una actividad del derecho penal que ha de irse adaptando a las 
transformaciones del presente y futuro inmediato365. 
El estado de incertidumbre a nivel conceptual, político, gubernamental y práctico de 
la política criminal no se da solo en Colombia, sino a nivel mundial; la gran mayoría 
de los Estados del mundo no poseen de manera preventiva una política criminal que 
prevenga la criminalidad, como tampoco la mayoría de los Estados del mundo 
[…] no poseen en sus legislaciones procesales mayores instrumentos que regulen la 
política criminal, durante el proceso penal, como a posteriori cuando hay condena, 
igual sucedió en épocas pretéritas, en 1918, sin embargo, mientras las cifras de 
Francia no revelan ninguna modificación de importancia, se verifica en Alemania un 
aumento de la criminalidad obviamente vinculado con el desarrollo de los 
acontecimientos bélicos. Las estadísticas criminales revelan, además, importantes 
cambios en la distribución de los delitos y los grupos de delincuentes: incremento de 
                                            
365 ESPINOZA MONDRAGÓN Braulio. Política Criminal y Prevención del Delito Hoy. Una Propuesta de Modelo 
de Prevención para el Municipio de León, basado en la Participación Ciudadana. Tesis Doctoral. San José de 
Costa Rica. Universidad Estatal a Distancia. UNED. 2007. p. 272. 
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la delincuencia femenina y juvenil y modificaciones cuantitativas entre los distintos 
tipos de figuras penales366. 
La política criminal, frente al sistema carcelario, tiene una percepción aún más 
negativa. Al dirigirse la mirada a este sector encontramos que, a raíz de la 
aglomeración o hacinamiento carcelario, en algún momento en Bogotá se debió 
mantener a los detenidos amarrados a los objetos de un parque por falta de 
establecimientos carcelarios, violándose de manera flagrante los derechos del 
detenido o condenado; sin duda, el sistema penitenciario tocó fondo, sobre todo, ya 
que caminó en plena contravía a la resocialización. Sin embargo, aún se sigue 
pensando, en pleno siglo XXI, que la pena es resocializante, y que la justicia de 
beneficios es cuestión de inseguridades del sistema jurídico, de caprichos y de 
ilegalidades, y que, por el contrario, la pena debe ser ejemplarizante. De hecho esta, 
según sus seguidores, es la que verdaderamente resocializa; aún no se han dado 
cuenta de que esa lectura es propia de un rancio eficientismo tradicional.  
Aún, con toda esta incertidumbre que impacta la política criminal del Estado 
colombiano, el Poder Legislativo tiene la inmensa tarea y responsabilidad de crear 
leyes con contenido social, que correspondan a las necesidades vitales del 
conglomerado social, que amparen, refuercen, obliguen y creen incentivos para las 
penas, que solo repriman delitos de gran impacto social, en pro de que la justicia de 
beneficios motive al infractor de la ley penal a autocorregirse y responsabilizarse en 
amparo de bienes jurídicos personales y sociales, superándose así, en 
consecuencia, el mero temor al castigo.  
De ahí que el legislador colombiano tiene la misión de organizar y crear una nueva 
política criminal para el tejido social y el hombre infractor de la normativa penal, 
debiendo también tener en cuenta que el individuo vive a diario en su entorno y que 
“factores como la política, la religión, la economía, el ambiente familiar, entre otros 
                                            
366 RUSCHE Georg. KIRCHHEIMER. Pena y Estructura Social. Temis. 1984. p. 194. 
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[…] dejan huellas en el individuo que consciente o inconscientemente repercuten en 
su personalidad. Para el caso de las personas recluidas en establecimientos 
carcelarios su entorno está marcado por el hacinamiento, la escasez de recursos, 
de elementos como salud, diversión, educación, trabajo, espacios lúdicos y 
deportivos y la violación tajante de otros derechos”367. 
Conforme a lo anterior, se debe entender que: 
[…] la política criminal no se refiere simplemente a la definición de qué es un crimen 
mediante la tipificación de conductas delictivas y la descripción de los elementos y 
modos de cada una de las conductas. También excede la especificación de 
procedimientos precisos para lograr las condenas, con todo lo que ello implica. Desde 
hace tiempo se han estudiado también como elementos de política criminal los 
principios de la dogmática, que da razonabilidad a la aplicación de las normas penales 
sustanciales e informan la actuación de los sujetos del proceso penal. Sin embargo, 
la política criminal también supera estas definiciones dogmáticas, que componen el 
criterio sustancialista de lo que es la política criminal y se inserta en la discusión 
pragmática de la efectividad de los instrumentos diseñados y de la adaptabilidad de 
dichos instrumentos a las realidades sociales y a las finalidades del Estado368. 
La política criminal conlleva verdaderas políticas públicas encaminas a cubrir 
necesidades vitales del conglomerado social. De tenerse todo ello en cuenta, la 
política criminal sería un verdadero instrumento para la convivencia en condiciones 
aceptables, no solo para el individuo delincuente, sino para la sociedad. Así mismo, 
valga decir que la política criminal tiene que participar en la solución de las tensiones 
que se presentan entre el eficientismo y la justicia premial, pero también debe 
buscar que el Estado no cree ni aumente el riesgo criminal. En este mismo sentido, 
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dentro de su contenido, debe propiciar los instrumentos jurídicos para que se 
apliquen las formas procesales, amparándose así los principios del proceso penal. 
La justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales plasma el 
desarrollo, objetivos y progreso del derecho procesal penal. No en vano, luego de 
tan larga época de estancamiento y de barbarie, arribando a la época civilizadora, 
el derecho penal se nutrió de principios que, como ya se mencionó, son también el 
sustento de esta clase de justicia. Sin embargo, el mismo desarrollo y exigencia 
social, el cúmulo desorbitante de la criminalidad, lo diversa de la misma y la 
concentración monopolista de toda clase de actividades jurídico penales que tiene 
el Estado sobre el derecho penal han rebosado la ineficiencia en todas las 
dimensiones de justicia penal; a ello se suma la mediana o regular política criminal 
del Estado, que ha influido de manera importante para que no se dé respuesta al 
fenómeno criminal dentro de una realidad totalmente diferente a las leyes y a las 
exigencias sociales. 
La justicia de conformidad entre partes y las aceptaciones unilaterales son también 
herramientas de la política criminal del Estado, las cuales igualmente se pueden 
llamar dinamizadores, esto, por cuanto que 
[…] las negociaciones entre Fiscalía e imputado o acusado no se refieren únicamente 
a la cantidad de pena imponible, sino, como lo prevé el inciso 2º del artículo 351, a 
los hechos imputados y las consecuencias de la conducta punible imputada.  
La institución de los preacuerdos y negociaciones es elemento dinamizador de la 
política criminal del Estado colombiano, ya que incide en los elementos compositivos 
o estructurales del delito, en los fenómenos amplificadores del tipo, en las 
circunstancias específicas o genéricas de agravación, en el reconocimiento de 
atenuantes, la aceptación como autor o como partícipe (cómplice), el carácter 
subjetivo de la imputación (dolo, culpa, preterintención), las penas principales y las 
penas accesorias, la ejecución de la pena, la suspensión de esta, la privación 
preventiva de la libertad, la reclusión domiciliaria, la reparación de perjuicios morales 
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o psicológicos o patrimoniales, el mayor o menor grado de la lesión del bien 
jurídicamente tutelado369.  
3.3. DIÁLOGO ENTRE LA POLÍTICA CRIMINAL DEL ESTADO Y LA JUSTICIA 
DE CONFORMIDAD ENTRE PARTES Y ACEPTACIONES UNILATERALES  
Se considera que en Colombia la justicia de conformidad entre partes y las 
aceptaciones unilaterales, en buena medida, tienen su inicio, desarrollo y eficacia 
en la política criminal del Estado, obedeciendo ello al trabajo que adelantan las 
cortes Suprema y Constitucional, en particular esta, ya que en tal sentido ha dicho 
que:  
[…] la legislación penal es manifestación concreta de la política criminal del Estado, 
la decisión política determina los objetivos del sistema penal y la adecuada aplicación 
de los medios legales para luchar contra el crimen y alcanzar los mejores resultados 
se plasma en el texto de la ley penal. Así mismo, se precisó que la norma penal, una 
vez promulgada, se independiza de la decisión política que le da origen, conservando 
la finalidad buscada por su redactor en el elemento teleológico de la norma370. 
Es así como la política criminal  
[…] se ha anclado principalmente al derecho penal, situación que le impide 
desarrollarse como política, generando reflexiones de su quehacer dentro de la 
sociedad, limitándose al acompañanamiento de estrategias de tipo reactivo para las 
conductas tipificadas por la ley penal. Ante este punto, se recuerda la reflexión relativa 
al objeto de la criminología, pues se señalaba con anterioridad que el objeto de esta 
ciencia es la conducta antisocial, pues si se habla de conducta delictiva, se reduciría 
el espacio de actuación de la criminología, pues sus estudios se limitarían a las 
                                            
369 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. SP13939. Radicado N° 42184. 
2014. Por la cual se examina la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Superior del Distrito 
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conductas señaladas por el derecho. Precisamente, esto es lo que sucede con la 
política criminal, su espacio y actuación se ha deducido, ante la propia concepción de 
ser parte del derecho y no de las ciencias políticas, siendo así, un brazo de la política 
social.371 
Para Claus Roxin, la política criminal “está en un peculiar punto medio entre la 
ciencia y la estructura social, entre la teoría y la práctica. Por una parte, se basa 
como ciencia en los conocimientos objetivos del delito en sus formas de 
manifestación empíricas y jurídicas; por otra parte, quiere como una forma de 
política establecer determinadas ideas o intereses, [intenta] como teoría desarrollar 
una estrategia definitiva de la lucha en contra del delito”372.  
Autores como Alessandro Baratta señalan que la política criminal de un Estado: 
[…] no es solamente un concepto complejo; es también un concepto polémico. Si de 
los modelos prácticos más limitados de la criminología administrativa salimos hacia 
aquellos más amplios de la criminología crítica, la riqueza y la variabilidad del 
instrumental de un control que asume siempre más dimensiones se aproximan a la 
indeterminación teórica. En sus niveles más altos de elaboración la política criminal, 
en cuanto género, es como un universo mucho más complejo de la especie política 
penal373. 
A propósito de que la política criminal es una institución compleja y polémica, valga 
decir que esta tiene que ver con 
[…] la criminalización primaria o definición de un comportamiento como delito, que es 
su fase legislativa; igualmente se vincula con la criminalización secundaria, esto es, 
con la determinación de un individuo como responsable de un crimen ya establecido 
por la ley, que es el problema de la judicialización o investigación criminal de los 
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372 ROXIN, Claus. Política Criminal y Estructura del Delito. Promociones y Publicaciones Universitarias S.A. 
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hechos punibles; y finalmente también se vincula con la criminalización terciaria, esto 
es, la ejecución y cumplimiento de la sanción penal por parte de una persona 
declarada responsable de un crimen, que es la fase de ejecución penitenciaria. Por 
esos vínculos estrechos de la política criminal con los procesos de criminalización y 
con el derecho penal, es natural que los principios normativos que enmarcan la 
política criminal se encuentren a su vez estrechamente vinculados a los principios 
propios del derecho penal, el cual hunde sus raíces en la Constitución y en los 
tratados de derechos humanos, pues el derecho penal, como lo ha señalado la Corte 
Constitucional, a pesar de una cierta libertad de configuración del legislador 
democrático, es un derecho altamente constitucionalizado porque tanto en materia 
sustantiva como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y 
postulados -particularmente en el campo de los derechos fundamentales- que inciden 
de manera significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su 
alcance”374. 
Las leyes penales son la expresión de una política pública, “dado su carácter de 
normas jurídicas deben obviamente respetar la Constitución. De modo que cuando 
una política pública es formulada en un instrumento jurídico, se debe respetar el 
ordenamiento superior. En materia penal este imperativo resulta todavía más claro 
que en otros ámbitos de las políticas públicas, toda vez que se trata de una esfera 
del orden normativo en el que los derechos fundamentales se encuentran 
particularmente implicados, ya sea desde el punto de vista del imputado o de la 
víctima, y el interés de la sociedad se encuentra igualmente comprometido. El 
margen del órgano que adopta la política pública es más amplio o reducido según 
sean mayores y más detallados los condicionamientos fijados en la Constitución al 
respecto”375.  
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Sin duda, se requiere de una política criminal idónea para la consecución de la 
verdad, a pesar de lo arduo que sea conseguirla. “[…] la tesis que eventualmente 
aparece en el trabajo de Dworkin es que existe una respuesta correcta en toda 
disputa, aunque sea difícil descubrirla”376, de otro lado, “es la etapa central y en 
ocasiones más técnica de la toma de decisiones públicas, por la cual se establecen 
sus elementos constitutivos, las relaciones entre ellos, y su articulación de una 
manera inteligible, las prioridades, así como la forma, medios y ritmo con que se 
llegará a las metas trazadas (C-646 de 2006 y C-936 de 2010)”377. 
El diseño de la política criminal debe estar en cabeza de la sociedad, nutrido de 
conocimientos desde lo jurídico, lo social, lo económico y, más que ello, lo humano. 
Esa función proviene de la norma superior asignada al Congreso de la República, 
ya que este tiene: 
[…] la competencia de establecer los códigos (art. 150, núm. 2 CP), y dentro de ellos, 
los códigos penal y de procedimiento penal que incluyen los delitos y su legalidad, 
sus responsables, las penas, los procedimientos y las autoridades encargadas de 
conocerlos, perseguirlos, imponerlos y aplicarlos (art. 28 CP). En lo que hace a los 
componentes sustanciales, dicha competencia, dentro del marco constitucional, se 
reconoce con un amplio espacio de configuración legislativa en orden de determinar 
qué bienes jurídicos son susceptibles de protección penal, las conductas que deben 
ser objeto de sanción y las modalidades y la cuantía de la pena (C–442 de 2011, 
fundamento 6). Su ejercicio hace parte del diseño de la política criminal comoquiera 
que las decisiones de tipificación delictivas, las causales de agravación y atenuación 
y los demás ingredientes del derecho penal sustancial construyen una noción política 
de lo prohibido, de lo intolerable, del objeto ilícito que merece la mayor de las 
sanciones378. 
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La política criminal de un Estado puede ser entendida también como el conjunto de 
contestaciones por parte de este para hacer frente a conductas consideradas 
reprensibles o causantes de detrimento general, política criminal que, como se ha 
establecido, es la más compleja de las políticas públicas por la diversidad de 
fenómenos y fines que debe abarcar. Se piensa que la política criminal es la ciencia 
que va en busca de la difícil y única respuesta correcta, la cual se materializa con la 
sentencia penal o respuesta a un juicio, mediante la aplicación de los principios y el 
diseño de estrategias y normativas que regulan las formas y los pasos en las 
distintas fases de la criminalización primaria, secundaria y terciaria. Por esto, la 
política criminal de un Estado debe estar en diálogo con diferentes ciencias, 
disciplinas y áreas del conocimiento, primordialmente con la justicia de conformidad 
entre partes y las aceptaciones unilaterales, en razón a que esta se tiene, para 
algunos, como el paradigma del desarrollo y humanización del derecho, del proceso 
y de la pena, en tanto que para otros es la degradación de principios y la cesión de 
la facultad del Estado de la potestad de la administración justicia frente a la pena 
(aspecto que se tiene también como elemento de tensión entre el eficientismo y la 
justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales). 
De ahí que el diálogo con esta institución debe ser cuidadoso, sin ambages, serio, 
puntual y desde la problemática social que incide de manera directa en la creación 
de las leyes de nuestro país. Además, especial mención del fenómeno se hace en 
el presente trabajo, debido a que dicha problemática social afecta en buena parte 
los planes, estrategias y desarrollo pretendidos por la política criminal. Desde luego, 
aparte de lo anterior, puede afectar los principios penales constitucionales, entre 
muchos otros, los de lesividad o antijuridicidad material, el cual señala 
[…] que solo deberán ser criminalizadas y sancionadas aquellas conductas que de 
manera efectiva vulneren o pongan en riesgo bienes jurídicos fundamentales. Esto 
impone restricciones para que el legislador no cree conductas delictivas y sus 
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respectivas sanciones desde el marco de la emocionlaidad y la popularidad política, 
situaciones que han llevado continuamente a proposiciones relacionadas con la 
creación de nuevos tipos penales, el aumento de penas, la disminución de beneficios 
jurídicos, entre otros379. 
En Colombia, la política criminal está ligada a diversos problemas, por cuanto afecta 
un sinnúmero de actividades, individuales y sociales, ya que por falta de una buena 
política criminal, nace la criminalidad común y organizada, en la cual se encuentran 
el narcotráfico, los paramilitares, los grupos subversivos, los carteles de corrupción, 
la violencia física y sexual contra la mujer, la discriminación racial. Fenómenos que, 
en buena medida, son el producto de la falta de oportunidades y de derechos 
mínimos como la salud, la educación, la vivienda, el empleo, el mínimo vital, a lo 
cual se le suma la violencia que de manera generalizada reciben los niños por parte 
de los medios electrónicos, en contextos que denotan ausencia de padres, violencia 
intrafamiliar, intolerancia social, política e ideológica, entre otras situaciones que, 
así mismo, se agravan con una política criminal de mano dura.  
Sobre este panorama es que se debe construir la política criminal del Estado y, 
desde luego, las leyes que son las que materializan la protección de derechos 
fundamentales, sociales e individuales. De ahí que el diálogo entre la política 
criminal y la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales o de 
beneficios es de carácter necesario y útil. No en vano por ello se creó el Título II, 
capítulo único, que versa sobre los preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalía y 
el imputado o acusado, en la Ley 906 de 2004, institución jurídica que debe 
entenderse como herramienta garantista que ayuda a consolidar una mejor justicia 
social y, por supuesto, que hace parte de una política criminal que en algo impacta 
la eficiencia, eficacia del proceso penal y la sostenibilidad fiscal, propiciando un 
rápido y pronto acceso a la administración de justicia, por cuanto mitiga la 
descongestión judicial, potencia la celeridad procesal y la economía procesal, 
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plasma la dignidad humana, forja la reinserción y resocialización del hombre 
delincuente y, de manera importante, posibilita el diálogo entre el fenómeno de la 
pobreza y las respuestas que debe brindar el Estado frente a la variada y diversa 
criminalidad. 
La política criminal del Estado, la justicia de conformidad entre partes y las 
aceptaciones unilaterales, así como la eficiencia y eficacia, están obligadas a 
dialogar entre sí de manera permanente, directa, pues tanto las unas como las otras 
son valores que forman parte de la política criminal del Estado, esto, comoquiera 
que el artículo 2º constitucional reza: “Son fines esenciales del Estado: servir a la 
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los 
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución”380. Así mismo, el 
artículo 10º de la Ley 906 de 2004 ordena que las actuaciones en el proceso se 
“desarrollarán teniendo en cuenta el respeto de los derechos fundamentales de las 
personas que intervienen en ellas y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio 
de la justicia”381. 
La Ley 906 de 2004 y la Ley 1826 de 2017 han de ser, en parte, la solución del 
Estado colombiano para el fenómeno delincuencial, en el sentido de que esta 
legislación ha racionalizado el proceso penal creando figuras, como el principio de 
oportunidad y la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales 
para el imputado o acusado, que la sociedad ha valorado y que, seguramente, 
inspirarán una nueva cultura del procedimiento penal y de la pena, pero de penas 
menos severas, porque es bien sabido que el hecho de que la pena sea demasiado 
drástica, no resocializa ni reinserta a la sociedad al hombre delincuente. 
Por el contrario, la resocialización y reinserción social se pueden lograr mediante 
cortas penas y procesos acuciosos, y con resultados para la satisfacción de la 
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víctima en la reparación de daños, aspectos que inevitablemente impactan de 
manera positiva a la sociedad a cambio de comentarios de impunidad, de 
ilegitimidad, de falta de motivación del derecho penal, y el persistente estado de 
cosas que ha venido creando el delito, pero lo más importante es que se analice, 
pondere, entienda y crea que el castigo debe tener poca importancia. Solo así se 
hará más patente la necesidad de crear y utilizar otros instrumentos más 
dignificantes que resocialicen y respeten la esencia humana, aspecto que debe ser 
el fin primordial de la política criminal de los Estados, impulsado desde la sociedad 
civil. 
Se piensa, entonces, que los allanamientos y las negociaciones, conforme a los 
conceptos de eficiencia y eficacia, son elementos de considerable importancia para 
la política criminal de nuestro país; es decir, se niega que sea la institución jurídica 
caprichosa y violatoria de derechos, como quiere hacer ver un sector de la doctrina; 
por el contrario, su razón de ser se alimenta por un conjunto de valores o principios 
ya relacionados en donde claros argumentos dan cuenta de la legalidad y necesidad 
de esta nueva forma de terminar el proceso penal. 
Sin embargo, el problema en Colombia, en buena medida, está en la política 
criminal, ya que ha sido reiterada la costumbre de construirla sobre las figuras del 
populismo punitivo, neopunitivismo, criminología mediática y el newpunitiveness. Al 
respecto, valga decir que el populismo punitivo se debe entender como la aplicación 
descomunal de la justicia punitiva; el neopunitivismo se caracteriza por una mayor 
retribución, siendo inhumano el castigo y muy similares a los de la Edad Media; la 
criminología mediática se ayuda con los poderes de los medios de comunicación 
masivos, degradando al hombre delincuente y dejando a las víctimas sumidas en el 
terror y el abandono; por su parte, el newpunitiveness es la “reunión de estudios 
que pretenden abarcar de una forma general los cambios del campo del control del 
delito de países anglosajones, que poseen un modelo de gobierno, cultura, 
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sensibilidades, formas de pensar la criminalidad y realidades muy diferentes a las 
colombianas”382. 
Esta variedad de fenómenos que impactan la política criminal colombiana, hace 
más crítica en las últimas décadas la crisis carcelaria del país, dado que se han 
creado nuevas conductas criminales, aumento de penas en los delitos, limitaciones 
y/o restricciones de beneficios en la justicia de conformidad entre partes y 
aceptaciones unilaterales. 
Aún así, en Latinoamérica y Europa son ajenos a estudiar la política criminal, siendo 
los académicos y miembros de la judicatura quienes han estado a la vanguardia de 
estos estudios y análisis, lo que hace que se le dé una mirada diferente y se busque 
responder ¿para qué el derecho penal?  
[…] Sin embargo, el populismo punitivo, el neopunitivismo, la criminología mediática 
y el Newpunitiveness no permiten dar una explicación satisfactoria de cómo se 
construye el campo social de política criminal en Colombia, quiénes son sus autores, 
qué discursos de criminología reproducen, qué relación tienen con el campo del poder 
o analizar una decisión particular de política criminal. Todas estas explicaciones 
aplicadas al caso colombiano establecen que el aumento de penas, la restricción de 
beneficios a los procesados o el aumento de la población penitenciaria obedecen a 
fenómenos ajenos y de difícil comprensión como la modernidad tardía, el abandono 
del welfarismo penal, el neoliberalismo, la influencia de la televisión, el oportunismo 
de los políticos, la demanda social de mayor castigo, la sociedad del riesgo o la falta 
de reflexividad de un “legislador” mal informado”383 [… pero lo que sí está claro es] 
“la seguridad ciudadana, en tal sentido la Comisión Asesora de Política Criminal 
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establece como única causa de la severidad de la política criminal colombiana el 
oportunismo de los políticos ante los reclamos sociales de mayor punición384. 
3.4. LA JUSTICIA PREMIAL O DE CONFORMIDAD ENTRE PARTES Y 
ACEPTACIONES UNILATERALES COMO POLITICA CRIMINAL 
En el entendido de que la política criminal es la respuesta que un Estado le debe 
dar a la diversa criminalidad que se presenta, en Colombia se implantó la justicia de 
conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales a partir del año 2005. 
Instrumento que de alguna manera da desarrollo a la política criminal del Estado en 
el llamado sistema procesal penal con tendencia acusatoria, y que contiene dos 
instituciones jurídicas, una, el allanamiento de los hechos de la imputación o de la 
acusación, la otra, la denominada negociación, por cierto, ambas acogen la 
“redención por la pena y el premio por el arrepentimiento, así como por la actitud 
que la persona tenga durante el proceso; será un acto público, y a la vez, una 
reafirmación de ese nuevo padre, el principio y fin de nuestra sociedad, que es el 
Estado”385. Así mismo, valga precisar que la primera se hace de manera unilateral, 
allanándose directamente a los hechos, la segunda, la negociación, es el 
consentimiento, el consenso entre partes adversas. 
Es una de las formas de dar por terminado el proceso penal, la cual venía 
evolucionando desde antes de entrar en vigencia la Ley 906 de 2004, y que ha 
transformado de manera más decidida la mentalidad y la cultura jurídica del país. 
Esto, sobremanera, por el trabajo jurisprudencial de las cortes Constitucional y 
Suprema de Justicia. La Corte Constitucional, verbigracia, desde antes de la 
vigencia de la Ley 906 de 2004, venía zanjado el camino para esta normativa, entre 
otras, con la sentencia C-558 de 1994, por medio de la cual le dio a la Fiscalía la 
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facultad de crear estrategias que desarrollaran las actividades del ente acusador; 
con la C-1260 de 2005, por su parte, se estudió el artículo 350 de la Ley 906 de 
2004, y se dijo con respecto a esta norma que el ente acusador no estaba facultado 
para crear nuevos tipos penales; por el contrario, su facultad está dirigida a la 
adecuación típica de acuerdo con los hechos investigados, es decir, no puede elegir 
libremente el tipo penal. 
Para el año 2006, se creó la directiva 001 estableciendo que los acuerdos se debían 
hacer sobre los términos de la imputación, tipificando la conducta o acción delictiva 
con todas las condiciones y contextos que la rodeen, eliminando los agravantes y 
reconociendo atenuantes, así como el grado de participación del actor.  
Igualmente, fue menester aclarar los términos “preacuerdos”, “acuerdos”, 
“allanamientos” y “negociaciones”, explicación necesaria para el correcto 
entendimiento y aplicación de la normativa premial. Para dicho evento, fueron las 
sentencias T-091 de 2006, de la Corte Constitucional, y 25306 de 2008, de la Corte 
Suprema de Justicia, las que vinieron a resolver las profundas confusiones que 
existían. Así se concibió que en los allanamientos no hay ninguna clase de 
acuerdos, porque allí el sindicado o procesado, por su propia voluntad y sin mediar 
convenio con nadie, unilateralmente acepta los hechos de la imputación o la 
acusación, tal cual como se determinó primigeniamente el aspecto fáctico, en tanto 
que en la negociación sí hay un diálogo, un convenio, un acuerdo, una transacción 
entre las partes, esto es, un acuerdo que se hace por la misma discrecionalidad de 
la cual está investida la Fiscalía y, a la vez, desde luego el sindicado. 
Frente a la figura de la negociación se abrió una frontal discusión en los países que 
han venido usando esta forma de justicia, particularmente en Colombia, al punto de 
decirse que esta forma de justicia era la magdonalización del derecho penal, ya que 
posibilitaba toda clase de rebajas, que era un festival de estímulos o premios para 
la persona que se acogiera a la negociación, violándose flagrantemente el principio 
de legalidad, entre otros, sin embargo, diferentes son los comentarios y argumentos 
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de la doctrina norteamericana que, conforme a su experiencia en el asunto, 
señalaba que 
[…] se hacía absolutamente necesario construir un sistema que permitiera administrar 
mejor los inpus de la justicia. Es así que se desarrolla hacia lo alto, primero 
escondidas y luego cada vez más abiertas prácticas de negociación entre la 
acusación y la defensa, para que esta acepte un litigante culpable a cambio de 
algunas concepciones por parte del procurador. Lo que estaba en juego, en materia 
puramente práctica, era, sin embargo, esencial, ya que el acceso a la justicia corría 
el riesgo de ser bloqueado permanentemente por la sobrecarga de roles judiciales y 
la imposibilidad de tratar los asuntos por un full treial, es decir, un proceso frente al 
jurado, costoso tanto en tiempo como en dinero, la plea bargaining nació en cierto 
modo como el mercado negro para mitigar las ineficiencias de un sistema de cambios 
cuya reglamentación no podía solucionar convenientemente el flujo de la oferta y la 
demanda386.  
La Corte Suprema de Justicia de Colombia, al respecto se pronunció mediante la 
sentencia 27759 de 2007. Allí dijo que 
[…] las negociaciones no pueden truncar el principio de legalidad. Deben existir 
márgenes de razonabilidad jurídica, sin llegar a los extremos de convertir el proceso 
penal en un festín de regalías que desnaturalizan y desacreditan la función de 
administrar justicia en un escenario de impunidad de atropello a la verdad y al derecho 
de las víctimas de conocer la verdad […] Cuando el fiscal modifica la adecuación 
típica de la conducta con ocasión del acuerdo, debe hacerlo atendiendo los 
parámetros fijados por la ley, es decir, atribuyendo el delito señalado al formular la 
imputación, pero en condiciones que permitan la disminución de la pena, o 
acusándolo por uno relacionado de pena menor, dado que los preacuerdos no son 
medios para suplir elementos de juicio, como lo estima el demandante, sino para 
negociar, en el supuesto analizado, la atenuación de cargos a cambio de la renuncia 
al juicio. No puede el fiscal apartarse por completo del delito imputado para atribuir, 
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con ocasión del acuerdo, uno diametralmente distinto, aquel siempre será su 
referente387. 
Esta y otras sentencias de las altas cortes interpretaron y fueron acomodando la 
figura extranjera a nuestro sistema procesal penal, al punto de formar parte la 
sentencia anticipada de la política criminal de nuestro país, lo que también sucede 
con el plea bargaining, ya que en la legislación americana está sólidamente 
establecida 
 
[…] como una de las principales herramientas de la política penal en los Estados 
Unidos; tan es así que incluso las críticas a esta institución parecen haberse 
resignado finalmente a su existencia en el paisaje jurídico norteamericano. Para sus 
partidarios, esta herramienta permite economizar el recurso más preciado del 
procurador, a saber, su tiempo. Todos los procesos ahorrados le permitirán consagrar 
su tiempo y energía a otros asuntos más importantes, y los roles de audiencia serán 
desatorados. En cuanto a los acusados, ellos evitarán el tiempo y los costos tanto 
materiales como psicológicos de un proceso, y reducirán el riesgo que les infrinjan las 
penas máximas. Esta eficacia de la plea bargaining, en la cual cada uno sale 
ganando, explica que la gran mayoría de los asuntos penales en los Estados Unidos 
sean solucionados de esta manera; según las últimas estadísticas disponibles del 
departamento de justicia, 95% de los asuntos de nivel federal y 94% de los de nivel 
de los estados terminan con un declarado culpable seguido directamente por una 
pena388.  
Otro debate que se dio fue sobre el control judicial que se le debe hacer a los 
allanamientos y a las negociaciones. La Corte Constitucional, mediante la sentencia 
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C-1195 de 2005, hizo referencia a la necesidad de hacer control material a las 
figuras de la justicia premial, siendo el juez de conocimiento el competente para 
controlar los requisitos de legalidad y verificar la ocurrencia de los hechos. De ello 
surgió un nuevo pronunciamiento de la misma Corte Constitucional, con la sentencia 
C-1260 de 2005. Allí dijo que: 
[…] el fiscal tiene el deber de imputar correctamente los delitos cometidos, con las 
circunstancias de agravación genérica y específicas. Le corresponde al juez de 
conocimiento auscultar a fondo esa adecuación jurídica, siéndole permitido improbar 
preacuerdos para que se corrija la calificación. Tal como ocurrió en el caso concreto 
analizado: la Fiscalía imputó lesiones personales y el juez de conocimiento observó 
un delito de tentativa de homicidio agravado. Para la Corte fue correcta y necesaria 
la intervención judicial389. 
La normativa de la justicia de beneficios fue tratada de manera muy puntual por la 
Corte Constitucional y Suprema, al punto que en la sentencia 38.500 de 2012 se 
recordó y precisó el recorrido que se debía hacer para la aprobación de un acuerdo. 
Así mismo, en la sentencia C-059 de 2010 se indicó que el juez de conocimiento 
debía hacer control respecto del acto del fiscal, en donde este adecuaba la conducta 
al tipo penal, lo que hizo que por parte de los jueces se improbaran la mayoría de 
los acuerdos que se hacían entre Fiscalía y sindicado o acusado. Luego, en la 
sentencia 39.892 de 2013, la Corte Suprema de Justicia señaló 
[…] el procedimiento en caso de aceptación de la imputación. Si el imputado, por 
iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalía acepta la imputación, se entenderá que 
lo actuado es suficiente como acusación. La Fiscalía adjuntará el escrito que contiene 
la imputación o acuerdo que será enviado al juez de conocimiento. Examinado por el 
juez de conocimiento el acuerdo para determinar que es voluntario, libre y 
espontáneo, procederá a aceptarlo sin que a partir de entonces sea posible la 
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retractación de alguno de los intervinientes, y convocará a audiencia para la 
individualización de la pena y sentencia390.  
Dicha retractación no es posible en este evento a menos que se haya afectado el 
consentimiento del imputado o procesado. Como se puede elucidar por medio de 
esta pequeña parte del recorrido y trabajo jurisprudencial que se ha hecho sobre la 
justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, la lectura de las 
cortes siempre ha sido en función de las garantías procesales del imputado o 
acusado en el vigente sistema procesal penal colombiano. 
Esta ritualidad garantista procesal de la justicia anticipada o premial necesariamente 
requiere del llamado paradigma acusatorio, el cual indudablemente debe resultar de 
[…] una investigación oral y no formalizada, formada en los testigos. Estos son 
llevados al juicio y al juez por la Fiscalía quien, como acusador, tiene la carga 
exclusiva de probar la culpabilidad del acusado más allá de una duda razonable por 
medio del interrogatorio oral de los testigos. Como presunto inocente y sin deber de 
declarar o de presentar prueba, el acusado, no obstante, tiene el derecho de 
confrontar los testigos y contrainterrogarlos oralmente por medio de su defensor. Este 
ambiente oral de interrogatorio y contrainterrogatorio de partes ante el juez constituye 
la inmediación, columna vertebral del juicio acusatorio -un juicio no de prueba escrita 
de referencia que salga de algún expediente investigativo y que esté debatida 
oralmente por las partes, sino una práctica oral de la prueba por medio de 
interrogatorio y contrainterrogatorio de testigos como fuente principal de la prueba, 
sea testimonial o física-391. 
Ritualidad procesal penal garantista que también requiere del concurso de la ley y 
la economía, ya que hoy en día la ley y la economía se tienen como 
                                            
390 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Sentencia 39.892. 06 de febrero 
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391 LINDQUIST Kim R. El sistema mixto como acusatorio, la meta incumplida. Ediciones Jurídicas Andrés 
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[…] una corriente doctrinaria interdisciplinaria que intenta entender las instituciones 
jurídicas con la ayuda del análisis económico. Para la teoría económica del derecho, 
son los criterios de escogencia racional y de eficiencia económica los que explican el 
comportamiento de todo actor en su comercio jurídico. Todas las instituciones 
jurídicas, entre las que se comprenden las del campo penal, deben ser analizadas de 
acuerdo con el modelo del contrato. El contrato es, en efecto, la mejor herramienta 
para alcanzar el óptimo de Pareto, es decir, una transacción que mejore la situación 
de, al menos, una parte, sin agravar la situación de la otra392.  
Al día de hoy, la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales se 
puede considerar como uno de los mejores instrumentos de política criminal; sin 
duda, si esta figura no se aplicara, sería mayor el colapso de la justicia penal 
nacional.  
3.5. FINES DE LA PENA 
El derecho penal como instrumento jurídico busca mantener la existencia del 
Estado, la pasificación social y  
[…] servir a la protección subsidiaria de bienes jurídicos y con ellos al libre desarrollo 
del individuo, así como al mantenimiento de un orden social basado en este principio, 
entonces, mediante este cometido solo se determina, de momento, qué conducta 
puede conminar el Estado. Sin embargo, con ello no está diciendo, sin más, de qué 
manera debería surtir efecto la pena para cumplir con la misión del derecho penal. A 
esta pregunta responde la teoría sobre el fin de la pena, la cual, ciertamente, siempre 
tiene que referirse al fin del derecho penal que se encuentra detrás; esta discusión se 
ha venido dando desde hace ya muchos años, sin que haya sido pacífica, en razón a 
que los fines de la pena se interpretan desde la teoría de la retribución, de la 
prevención especial y de la prevención general393.  
                                            
392 GARAPON Antoine, PAPADOPOULOS Loannis. Juzgar en Estados Unidos y en Francia. Cultura jurídica 
francesa y common law. Ledis. 2010.  p.  62. 
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Teorías que han orientado el concepto de pena, desde las cuales se entiende que 
la sanción es “de naturaleza y límites máximos preestablecidos por la ley, impuesta 
por un juez de acuerdo con las formalidades y con las garantías del proceso 
penal”394, y que la misma se rige por el principio utilitarista, que se encarga de 
separar la moral del derecho, y que históricamente ha tenido que ver con el delito, 
el proceso penal y la pena: 
[… esta] implica que tampoco la sanción penal debe tener ni contenidos ni fines 
morales. Del mismo modo que ni la previsión legal ni la aplicación judicial de la pena 
deben servir ni para sancionar ni para determinar la inmoralidad, así tampoco debe 
tender su ejecución a la transformación moral del condenado. El Estado, que no tiene 
derecho a forzar a los ciudadanos a no ser malvados, sino solo a impedir que se 
dañen entre sí, tampoco tiene derecho a alterar, reeducar, redimir, recuperar, 
resocializar u otras ideas semejantes, la personalidad de los reos. Y el ciudadano, si 
bien tiene el deber jurídico de no cometer hechos delictivos, tiene el derecho de ser 
interiormente malvado y de seguir siendo lo que es. Las penas consiguientemente no 
deben perseguir fines pedagógicos o correccionales, sino que deben consistir en 
sanciones taxativamente predeterminadas y no agravables con tratamientos 
diferenciados y personalizados de tipo ético o terapéutico395. 
Fue en el desarrollo del siglo XVIII, cuando Franz Von Liszt propició la 
individualización del derecho de la moral, creándose una nueva cultura, ampliando 
el concepto de pena, presentándose todo un desarrollo para el control social. 
Empero, esa cultura renacentista ha cambiado,  
[…] ya que cualquier tratamiento penal dirigido a la alteración coactiva de la persona 
adulta con fines de recuperación o de integración social no lesiona solo la dignidad 
humana del sujeto tratado, sino también uno de los principios fundamentales del 
Estado democrático de derecho, que como se verá en el apartado 60.1 es igual 
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394 FERRAJOLLI Luigi. Derecho y razón. Teoría del garantismo penal. Editorial Trota s. a. 2001. 717. 
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respeto de la diferencia y tolerancia de cualquier subjetividad humana, aun la más 
perversa y enemiga, tanto más si está recluida o de cualquier otro modo sometida al 
poder punitivo. En la media en que es realizable, el fin de la corrección coactiva de la 
persona es por consiguiente una finalidad moralmente inaceptable como justificación 
externa de la pena, violando el primer derecho de cada hombre que es la libertad de 
ser él mismo y de seguir siendo como es396.  
La pena como construcción negativa del hombre y “los sistemas punitivos modernos 
van encaminándose gracias a sus contaminaciones policiales y a las rupturas más 
o menos excepcionales de sus formas garantistas a transformase en sistemas cada 
vez más informales y cada vez menos penales. De manera que la crisis del derecho 
penal, es decir, de este conjunto de formas y garantías que le distinguen de otras 
formas de control social más o menos salvajes o disciplinarias, es el verdadero 
problema penal de nuestro tiempo”397. 
Argumentos que, para un buen sector de la doctrina, son la base para sostener que 
la penología no forma al delincuente, no lo rehabilita, tampoco indaga sobre la 
culpabilidad, pero sí busca agrupar o seleccionar a personas peligrosas, y regular 
los niveles de riesgo en busca de atacar el delito llevándolo a límites tolerables. 
La pena, como instrumento motivador de comportamientos humanos y frente a la 
función que cumple el derecho penal, con su correspondiente sanción, se considera 
que está supeditada al modelo de Estado que se pretenda. Para el profesor Jakobs, 
la función del derecho penal consiste en garantizar la reafirmación y 
restablecimiento de la norma penal; para el maestro Roxin, en asegurar una vida 
pacífica y libre a los ciudadanos, así mismo, tiene la función de la prevención 
colectiva o general y la prevención individual o especial: “precisamente por su 
carácter de ultima ratio al derecho penal le debe quedar reservada la tarea de 
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reaccionar frente a los comportamientos más intolerables de desprecio a las normas 
fundamentales que rigen la convivencia, reaccionando frente a ellos con los medios 
más graves e importantes que dispone el ordenamiento jurídico, llámese penas o 
medidas; pero en todo caso el presupuesto de esta reacción solo debe ser la 
comisión de un hecho típico y antijurídico, es decir, la realización de un 
comportamiento prohibido y conminado con una pena en la ley penal”398.  
Fundamentos propios de la política penal o criminal, la cual se debe  
[…] a dos finalidades inconfesadas, ambas incompatibles con el modelo garantista 
del derecho penal, la primera finalidad consistente en la función ejemplar asignada a 
la pena irrogada, y precisamente a la parte de ella que excede de la pena a cumplir: 
una función, téngase en cuenta, atribuida no ya, como en las formulaciones de la 
prevención a través del ejemplo propias del siglo XVIII, a la ejecución de la pena, sino 
directamente a la condena, que viene así a asumir un carácter marcadamente 
simbólico. Se trata de una radical alteración del esquema-preventivo concebido por 
Feuerbach: la prevención general se ejerce en efecto no mediante la amenaza legal, 
que está programáticamente desatendida, sino a través del ejemplo ofrecido por la 
condena a una pena severa que no debe sino que simplemente puede ser cumplida399. 
Otra mirada tiene la nueva sociedad de riesgos, que reflexiona sobre el control 
social, y que ha dicho que hablar de control social es hablar de coacción, de fuerza, 
de vigilancia, de pena, pero también de protección, de derechos y de beneficios, sin 
perder la mirada en el principal medio de control: la pena, de la cual también se dice 
que “sirve para motivar comportamientos en los individuos y que es, además, 
elemento integrante de la norma penal”400.  
                                            
398 CONDE MUÑOZ. Óp. Cit., p. 43. 
399 FERRAJOLLI Luigi. Derecho y razón. Teoría del garantismo penal. Editorial Trota s. a. 2001.  p. 407. 
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La sociedad de hoy entiende la pena como “un medio ineludiblemente necesario 
para garantizar la protección de la sociedad a través de la prevención general y 
especial de delitos, que posibilita la vida en comunidad, y que no se pone al servicio 
de una determinada concepción ética”401. Por ende, inevitablemente por mucho 
tiempo será la columna vertebral de la dogmática jurídico penal, tal como lo ha sido 
hasta ahora. No en vano desde los tiempos de Cesare Beccaría (1764), y su obra 
cumbre De los delitos y de las penas, se ha venido estudiando y debatiendo la 
función de la pena que, en todo caso, hoy en día está en su punto más álgido. Sobre 
todo, porque la pena como retribución 
[…] ya no se puede sostener hoy científicamente. Pues, si se puso de manifiesto en 
los párrafos anteriores que la finalidad del derecho penal consiste en la protección 
subsidiaria de bienes jurídicos, entonces, para el cumplimiento de este cometido, no 
está permitido servirse de una pena que de forma expresa prescinda de todos los 
fines sociales. La idea de la retribución exige también una pena allí, donde sobre la 
base de la protección de bienes jurídicos no sería necesaria; pero entonces la pena 
ya no sirve a los cometidos del derecho penal y pierde su legitimación social. Dicho 
de otra manera: el Estado, como institución humana, no es capaz de realizar la idea 
metafísica de justicia ni está legitimado para ello. La voluntad de los ciudadanos le 
obliga a asegurar la convivencia del hombre en paz y en libertad; está limitado a esta 
tarea de protección. La idea de que se puede compensar o suprimir un mal (el delito) 
causando otro mal adicional, el del sufrimiento de la pena, solo es susceptible de una 
creencia o fe, a la que el Estado no puede obligar a nadie desde el momento en que 
ya no recibe su poder de Dios, sino del pueblo. Tampoco la tesis de una culpabilidad 
que hay que retribuir puede fundamentar por sí sola la pena; la culpabilidad individual 
está ligada a la existencia de una libertad de voluntad, cuya indemostrabilidad la hace 
inadecuada como único fundamento de la intervención estatal402.  
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3.5.1 La carcel como instrumento del pasado, presente y futuro para conseguir 
los fines de la pena. 
Históricamente, la cárcel se ha tenido como el lugar de dolor, de maltrato, fatiga o 
sufrimiento. Sin embargo, lo que más la ha desprestigiado es su poca, por no decir 
nula, efectividad en la función que supuestamente ha de cumplir: la resocialización 
y reinserción social. A pesar de ello, se vaticina que tendrá mucha más vida, ya que 
los Estados del mundo, y particularmente Colombia, no se ven tan dispuestos a 
realizar reformas serias al sistema carcelario, desde lo estructural, organizacional y 
funcional. En efecto, seguramente a futuro seguirá la afectación de las garantías 
fundamentales para las personas que, luego de ser procesadas penalmente, 
deberán cumplir su pena en un establecimiento carcelario, o que de manera 
preventiva deberán permanecer confinadas de manera intramural. Todo indica que 
este aparato ideológico será uno de los instrumentos que seguirá generando 
tensiones entre dos de las más importantes instituciones: el eficientismo y la justicia 
de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales. 
El sistema penitenciario, viéndolo desde los centros de reclusión, y para los fines de 
la pena, tendría que gozar de modernos centros arquitectónicos, tecnológicos, con 
amplios espacios comunes, zonas deportivas, de esparcimiento, zonas laborales, 
salones para la formación de proyectos de vida, buena asistencia sanitaria y 
espacios de comunicación con la familia, que efectivicen la dignidad humana. Sin 
duda, deberían existir escuelas de reinserción del interno a la sociedad, con penas 
alternativas y modalidades diferentes, incluso, al paradigma intramural. Igualmente, 
se deberían optimizar las medidas de seguimiento a libertades condicionales, las 
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unidades para mujeres con hijos menores de edad, los hospitales psiquiátricos. En 
fin, el deber ser es “convertir la cárcel en un espacio educativo”403. 
En cuanto a su funcionamiento, se debe buscar que el interno sea realmente útil a 
la sociedad, que interiorice valores y comportamientos propios para una sociedad 
en libertad, y no que se lo introduzca en subculturas nocivas que dificultan su 
reinserción. En síntesis, en sociedades democráticas y progresistas la función de la 
cárcel, como materialización y fin de la pena, debería ser buscar un “clima de 
convivencia homologable en cuanto a normas, valores, hábitos y formas de 
interacción al de cualquier colectivo social normalizado. Partiendo de las premisas 
de que los internos son plenamente conscientes de que sus relaciones con los otros 
internos se fundamentan en los principios del respeto, la educación, el cuidado por 
el medio y el mantenimiento de un cierto orden […]”404. 
Frente la organización carcelaria, se considera que hasta el momento la detención 
y la prisión no han dado los frutos que requiere la sociedad. Situación que “ha hecho 
pensar que un mundo sin cárceles es imposible y que el castigo penal es la solución 
única a los problemas sociales que se enfrentan en la actualidad. Sin embargo, la 
pregunta sobre el origen de la cárcel, permite pensar que así como existieron 
sociedades sin cárceles es posible una sociedad donde esta desaparezca y se 
creen nuevas estrategias para el control de la criminalidad”405. Verbigracia, desde 
tiempo atrás se ha pensado en la cárcel privada. “[…] quizás el futuro de la gestión 
de las cárceles pueda estar en las fórmulas de gestión mixta, que permitan que la 
gestión de los centros penitenciarios se lleve a cabo por la fórmula privada para las 
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cuestiones económicas y por la fórmula pública para las gestiones relativas a la 
ejecución penal”406. 
Sea cualquiera que sea la gestión de las cárceles, esta tiene que ver con el sistema 
político de un Estado, ya que “el progreso de un sistema político se mide por su 
capacidad de tolerar sencillamente la desviación como signo y producto de 
tensiones y disfunciones sociales no resueltas y, por otro lado [en su capacidad] de 
prevenirlas, sin medios punitivos o autoritarios, haciendo desaparecer sus causas 
materiales”407.  
Por ello, en un sistema político que tenga como finalidad la verdadera protección de 
bienes jurídicos y del ser humano, desde luego es posible “la abolición de esa pena 
especifica inútilmente aflictiva e incluso criminógena. Que es la reclusión carcelaria. 
Y, más en general, es deseable la reducción cuantitativa de la intervención penal 
paralelamente a la superación de lo que Marx llamaba los focos antisociales donde 
nacen los crímenes: con la instauración de garantías jurídico sociales de vida y 
supervivencia idóneas para eliminar las raíces estructurales de la desviación por 
razones de subsistencia; con la eliminación de los fenómenos de disgregación y de 
marginación social de los que se nutren las subculturas criminales”408 
La pena, que siempre ha sido una constante en la sociedad, ha tenido diversas 
formas de aplicarse y diversos fines, entre ellos: la retribución, la prevención general 
y la prevención especial. Esta última, por cierto, Franz Von Liszt, a través de la 
Escuela Jurídico-Penal Sociológica, a finales del siglo XIX, la reestructuró sin perder 
la mirada en su misión: 
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[…] hacer desistir al autor de futuros delitos [… así pues] el fin de la pena apunta a la 
prevención que va dirigida al autor individual (especial). Se habla, pues, según esta 
interpretación, de la prevención especial al contrario de la concepción de la pena 
retributiva, sin embargo, con el paso del tiempo la prevención general se ha 
encontrado con una serie de situaciones que la han atacado en sus tres formas: 
asegurando a la comunidad frente a los delincuentes, mediante el encierro de estos; 
intimidando al autor, mediante la pena, para que no cometa futuros delitos; y 
preservándole de la reincidencia mediante su corrección. Conforme a esto, Liszt, en 
su denominado Programa de Marburgo (1882), que fue fundamental para su trabajo 
posterior, exponía un tratamiento de los delincuentes, diferenciando según el tipo de 
autor: la inocuización del delincuente habitual de quien no se puede conseguir que 
desista ni que mejore; la intimidación del mero delincuente ocasional y la corrección 
del autor corregible409.  
La teoría de la prevención especial ha llegado a un escepticismo muy grande, “su 
defecto más grave consiste probablemente en que, al contrario de la teoría de la 
retribución, no proporciona un baremo para la pena. Este consistiría, en atención a 
sus consecuencias, en retener al condenado el tiempo necesario hasta que 
estuviera resocializado. Esto debería conducir a la introducción de una condena con 
pena de duración indeterminada y también, en su caso, a que por un delito de poca 
importancia se pudiera aplicar una pena privativa de la libertad de muchos años”410  
Es aquí en donde se debe decir que el derecho penal del iluminismo le da paso al 
derecho penal posmoderno, el cual debe volver por aquel postulado de la época 
renacentista, esto es, cuestionarse ¿cuándo hay necesidad de la pena? Postulado 
propio de la criminología, política criminal y de las doctrinas penales progresistas, 
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que se oscureció y se olvidó a cambio de dar otra mirada al control social y ante el 
afán de castigar con el derecho penal. 
El llamado principio de la necesidad de la pena se ha convertido en un instrumento 
de importancia para el derecho penal, el cual se utiliza para la lucha contra la 
criminalidad, teniendo como aliado la prisión y la detención preventiva. Esta última, 
utilizada muchas veces aun cuando es inocente la persona, en contravía del 
principio de presunción de inocencia del que goza la persona mientras se le 
adelanta el proceso. De ahí que la discusión de por qué castigar, de la necesidad 
de la pena y de los propósitos de la pena tenga diversas perspectivas: quienes 
defienden la prisión y la detención preventiva, invocan “el deber de una 
administración de justicia de eficiente funcionamiento, de poner coto a la 
criminalidad. Quien considera excesiva la prisión preventiva, lo hace en nombre de 
las restricciones formales judiciales de un procedimiento penal acorde con el Estado 
de derecho”411. 
El principio de la necesidad de la pena también tiene que ver con la mitigación y 
racionalización de penas. No en vano la 
[…] pena privativa de la libertad, que en la época moderna ha construido la alternativa 
más importante a las penas feroces y el principal vehículo de mitigación y de 
racionalización de las penas, ya no parece a su vez idónea en cuanto no pertinente o 
no necesaria para satisfacer ninguna de las razones que justifican la sanción penal: 
ni la prevención de los delitos, dado el carácter criminógeno de las cárceles 
destinados de hecho, como a estas alturas es unánimemente reconocido, a funcionar 
como escuelas de delincuencia y de reclutamiento de la criminalidad organizada; ni 
la prevención de las venganzas privadas, satisfecha en la actual sociedad de los 
mass-media bastante más por la rapidez del proceso y por la publicidad de las 
condenas que por la expiación de la cárcel. Por tanto, es verdad que el grado de 
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dureza tolerable de las penas está ligado en cada ordenamiento al grado de desarrollo 
cultural alcanzado por él, resulta posible hoy plantear una estrategia de reforma del 
derecho penal que apunte a largo plazo a la supresión integral de las penas privativas 
de la libertad y a corto y mediano plazo a una drástica reducción de su tiempo de 
duración legal, comenzando por la abolición de esa moderna barbarie que es la 
cadena perpetua412. 
Se ha dicho en el párrafo anterior que la detención preventiva se utiliza aun en 
contravía de la presunción de inocencia, pero también se debe agregar que se utiliza 
al margen del llamado principio de la mínima intromisión del derecho penal y del 
principio de proporcionalidad, por incidir de manera fuerte sobre los derechos 
fundamentales del conglomerado social y particularmente del individuo infractor de 
la ley penal, por cuanto que se adelanta la pena solo por el hecho de reducir el 
peligro que presenta el sindicado a la fuga, a que obstruya lo que se investiga o 
contamine los medios de prueba o a que nuevamente ponga en riesgo a la víctima. 
En últimas, todo se hace en nombre de la seguridad o inseguridad ciudadana, lo 
que conlleva a generar miedo, no solo por parte de la persona que delinque, sino 
por parte del Estado, a través del derecho penal que amenaza.   
3.5.2 Los fines de la pena como solución o irresolución al fenómeno 
delincuencial. 
Románticamente se tiene la pena como el instrumento que educa, resocializa y 
reinserta, aseveración totalmente incierta, ya que la pena generalmente se ha 
considerado como un mal. Desde los albores de la humanidad ha sido brutal. Tanto 
en aquellos tiempos como en los de ahora ha implicado la afectación de bienes 
jurídicos. Igualmente, también ha sido considerada como retribución, al punto que 
se asemeja a la venganza, porque es la respuesta a otro mal. Sin embargo, ese mal 
o retribución debe estar regido por un sistema garantista que hoy en día limita el 
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poder punitivo del Estado frente al hombre delincuente. Así mismo, se ha concebido 
como un instrumento de prevención, tanto general como especial, que justifica el 
régimen punitivo del Estado, régimen que se tiene como instrumento de gran 
importancia para que el derecho penal cumpla sus fines y se materialice la 
convivencia social. Empero, esto no es tan cierto. 
La pena, desde la retribución, tiene que ver con el delito que ha vulnerado bienes 
jurídicos; la pena como prevención, como su nombre lo indica, busca evitar la 
realización de la agresión a la norma y, por consiguiente, rehabilitar el mandato, la 
ley y el orden, pero normalmente con una buena dosis de amedrentamiento a través 
de la pena capital, la cárcel, la prisión; en la antigüedad, el destierro, la tortura, las 
galeras, el Tribunal del Santo Oficio, solo por mencionar algunas.  
Para Kant, el derecho penal como la pena, faculta al soberano para castigar y 
coaccionar. De hecho, con fundamento al merecimiento de la persona y la dignidad 
de la misma, hace que se dé el castigo. Por otra parte, Hegel está de acuerdo con 
la figura retribucionista de la pena, pero “se diferencia de aquella [por cuanto] que 
la teoría hegeliana construye, en un mayor grado que la Kantiana, una teoría 
positiva acerca de la retribución penal, y en la renuncia expresa a la necesidad de 
una equivalencia empírica en el ya mencionado principio de igualdad”413. 
Los contenidos y filosofía de los fines de la pena, tanto de la teoría retribucionista 
como de la prevención especial, facultan al legislador para castigar y coaccionar, 
apoyado en que con ello se resocializará al infractor de la ley penal. No obstante, 
realmente esos fines no han tenido eficacia, al igual que la prevención general, que 
ve el fin de la pena en “la influencia sobre la comunidad, que mediante las amenazas 
penales y la ejecución de la pena debe ser instruida sobre las prohibiciones legales 
y apartada de su violación”414. Esta teoría adolece de tantas deficiencias como la 
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414 ROXIN Claus. Derecho penal. Parte general Fundamentos de la estructura de la teoría del delito. Civitas.  
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prevención especial, ya que “no incluye ninguna medida para la delimitación de la 
duración de la pena. Así, por lo menos la prevención general negativa se encuentra 
siempre ante el peligro de convertirse en terror estatal. Pues la idea en que penas 
más altas y más duras tengan un mayor efecto intimidatorio ha sido históricamente 
(a pesar de su probable inexactitud) la razón más fuerte de las penas sin medida”415. 
En complemento de lo anterior, hoy en día, y articulado a las teorías de la retribución 
y de la prevención, se amplía la discusión y los juristas en la ciencia penal centran 
su atención en el castigo y la medida de seguridad, de donde nacen la teoría monista 
y dualista; al punto, la relación entre pena y medida de seguridad 
[…] dependerá de cómo se conciba la una y la otra. Si la pena se concibe como 
retribución y la medida de seguridad como prevención, está claro que el derecho 
penal podrá seguir un doble camino o una doble vía en la respuesta a la comisión de 
una infracción penal, si es que se admiten esas dos metas como fines legítimos que 
deba perseguir el derecho penal. Si, por el contrario, la pena y la medida de seguridad 
se conciben de la misma manera, como instrumentos de defensa de la sociedad, es 
decir, desde un punto de vista preventivo, al derecho penal le bastaría con reaccionar 
de una única manera. De este modo, el sistema de consecuencias jurídicas se podría 
reducir a una única vía o sanción única: bien la pena, o bien la medida416. 
La teoría dualista se caracteriza por la aplicación de la pena y la idea de seguridad 
al infractor de la ley penal, centrándo la discusión desde estos puntos de vista: en 
la una, porque se dice que tiene prevalencia la pena sobre la medida de seguridad, 
por lo que ha de cumplirse primero la pena, para luego cumplirse la medida de 
seguridad, penas que irían en detrimento de la persona; por su parte, si se trata de 
una medida de seguridad, será un tratamiento que deba adelantarse a la persona, 
                                            
S.A.  1997. p. 89. 
415 Ibid., p. 93. 
416 ROCA AGAPITO, Luis. El sistema de sanciones en el derecho penal español. Bosch Editor. 2007. p. 42. 
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lo que suena inconsecuente, porque primero se le castiga, y luego se le da 
tratamiento. Lo otro es mucho más inhumano, porque si se trata de un inimputable 
o semiimputable, de igual manera se le debe hacer cumplir la pena, para luego sí 
someterlo al tratamiento. 
La teoría monista se trata de:  
[…] un sistema en el cual se aplicase una pena o una medida, pero en ningún caso 
las dos […] se trata de intentar dar una respuesta a las exigencias de la prevención 
especial acudiendo, en exclusiva, a un resorte (la medida de seguridad) más 
adecuado que la pena o más coherente que la artificial combinación entre pena y 
medida del dualismo. Por otro lado, se encontraría también en esta dirección la nueva 
defensa social, que basa su postulado de desjuridización de ciertas parcelas del 
derecho penal en aras de una política criminal más eficaz [… aquí sugieren] autores 
como Ángel la adopción de un sistema unitario de medidas, en el cual el delincuente 
es sometido a la justicia penal con el único fin de aplicarle un tratamiento encaminado 
a conseguir su reincorporación a la sociedad417. 
Esta teoría se hace importante ya que en el caso de autores del delito en su 
condición de inimputables o semiimputables, o personas que llegan a la juventud, 
que requieren de un tratamiento, es la medida de seguridad la llamada a tratar a la 
persona y a cumplir la función preventiva, lo que no es función de la pena. Sin 
embargo, las críticas negativas para esta teoría no se hacen esperar, al decirse que 
se conculcan los principios de legalidad, dignidad humana y la política criminal del 
Estado. 
Además de las teorías dualista y monista, los fines de la pena se apoyan en la teoría 
penal relativa, denominada también de la prevención, de la evitación del delito a 
futuro. Aquí no se pretende llanamente imponer un castigo para aquel que ha 
infringido la norma, sino que se busca que la norma no sea vulnerada y, por 
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consiguiente, que la persona no sea castigada. Es decir, se hace para obtener fines 
útiles. La misma, por cierto, contiene dos vertientes, la prevención general y la 
prevención especial. 
[… De manera sobresaliente] hay una conexión entre la naturaleza retributiva de la 
pena y su función de prevención general de los delitos. La amenaza legal de la 
retribución penal puede prevenir solamente la comisión de hechos delictivos, no la 
subsistencia de condiciones personales o de status como la peligrosidad o la 
capacidad de delinquir u otras similares; y por otra parte la pena ejerce una función 
preventiva o intimidatoria sobre todo si se inflige al que la ha merecido. “Retribución”, 
escribe incisivamente Alf Ross, es, por definición, prevención. Pero no es 
necesariamente cierto lo contrario, dado que se puede prevenir sin retribuir algo: el 
fin de la prevención, si bien está implicado por el principio retributivo, no lo implica a 
su vez, pudiendo quedar satisfecho también por el castigo terrorista del inocente418. 
La prevención especial, como ya se dijo, tiene su propia connotación, por cuanto 
opera sobre los individuos que han caído en el delito, esto es, “se dirige al individuo 
que ha delinquido, con el objeto de que no vuelva a hacerlo en el futuro. Este fin 
encuentra su fundamentación teórica más importante en la obra de Von Liszt (1851 
– 1919), que pone en relación la idea del derecho con la idea del fin. Dentro de la 
prevención especial encontramos dos tipos de modalidades: la prevención especial 
positiva, mediante la cual se pretende que el autor del delito no delinca más en el 
futuro, logrando la resocialización del mismo a través de la pena; y la prevención 
especial negativa, que pretende evitar la peligrosidad del autor en sociedad 
mediante la inocuización del mismo. La prevención especial persigue la profilaxis 
frente al delito mediante la actuación en el autor en un triple nivel: la pena debe 
intimidar al autor socialmente integrado para que no cometa nuevos delitos, 
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resocializar al autor habitual, y proteger a la sociedad frente al autor 
irrecuperable”419. 
La prevención general también busca la no comisión de delitos por todos los 
miembros de una comunidad, tal como dice Sebastián Soler: “Temporalmente, el 
primer fin de la pena es el de prevenir la comisión de delitos, en general. No 
pudiendo ser impedidos por medios físicos, el derecho pone este obstáculo 
psíquico, consistente en una amenaza. Este aspecto de la pena ha sido criticado 
como falso e ineficaz. Tales críticas parten de dos ideas equivocadas: a) la pena 
tratamiento; b) la división de la sociedad en dos clases: los buenos y los 
delincuentes”420. 
La división de los buenos y de los malos para el derecho penal, a nuestro entender, 
es el resultado de la aplicabilidad de los fines de la pena, frente a sus teorías 
retribucionistas y de prevención. De ahí que el derecho penal en la posmodernidad 
tenga busque 
[…] la reparación como tercera vía del derecho penal con la cual la pena cumpliría 
sus fines y en algo el derecho penal se conectaría con el contexto social. [L]a 
reparación como tercera vía del derecho penal no es una cuestión meramente jurídico 
civil, sino que contribuye esencialmente también a la consecución de los fines de la 
pena. Tiene un efecto resocializador, pues obliga al autor a enfrentarse con las 
consecuencias de su hecho y a aprender a conocer los intereses legítimos de la 
víctima. Puede ser experimentada por él, a menudo más que la pena, como algo 
necesario y justo y puede fomentar un reconocimiento de las normas. Por último, la 
reparación del daño puede conducir a una reconciliación entre autor y víctima y, de 
ese modo, facilitar esencialmente la reintegración del culpable. Además la reparación 
del daño es muy útil para la prevención integradora, al ofrecer una contribución 
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considerable a la restauración de la paz jurídica”421 [En efecto, no hablamos de otra 
cosa que de la aplicación de la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales]. 
No es cierto lo que se ha sostenido durante siglos: que con la pena se logra la 
resocialización de la persona delincuente, y que se evita la peligrosidad del individuo 
al ser intimidado con el castigo, porque en una sociedad de riesgos no se rehabilita 
al autor del delito, ni siquiera se lo intenta; solo se busca nivelar niveles de riesgo, 
de donde se deduce que los fines de la pena no protegen al individuo, por el 
contrario, su fin es agrupar y clasificar adecuadamente a los sujetos peligrosos, 
regulando los límites del delito sin eliminarlo. 
Lo anterior indica que no se alcanzará una fórmula para acabar con la creciente 
criminalidad. Sobremanera, porque, por una parte, instituciones como la llamada 
“justicia de emergencia” reflejan despreocupación por las garantías procesales, y 
por otra, se potencia la punibilidad en aras de disminuir la inseguridad y alcanzar el 
control. Así, entonces, los fines de la pena resultan inoperantes, máxime cuando se 
ignora el mínimo vital de la gran masa de la población colombiana y a la par 
aparecen instituciones como la justicia de emergencia y el populismo punitivista, 
insuficientes ante el aumento de la delincuencia, la falta de eficacia y motivación del 
derecho penal que, en síntesis, forman parte del contenido eficientista clásico y, en 
torno a la justicia premial, hacen evidentes las tensiones entre el eficientismo y la 
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CAPITULO 4. CONCLUSIONES: AFECTACIÓN DE LA DIGNIDAD HUMANA A 
RAIZ DE LA SANCION PENAL Y LA IMPRUDENCIA DEL ESTADO SOCIAL 
Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO  
4.1. TENSIONES ENTRE EL EFICIENTISMO Y LA JUSTICIA PREMIAL EN LA 
LEY 906 DE 2004 
En el presente aparte, y teniendo en cuenta los antecedentes del derecho penal, la 
necesidad de un control social conforme a la interacción social, al empuje del 
fenómeno de la globalización con nuevas culturas extranjeras y la falta de eficacia 
por parte del Estado para administrar justicia, claro, esto debido a su interés de 
clase y al monopolio que tiene sobre el derecho penal, se expondrá la necesidad de 
reacomodar nuevas instituciones procesales penales, entre estas, la justicia 
eficientista (eficientismo clásico), y dentro de ella, la justicia premial, entre las que 
se han presentado históricamente múltiples tensiones y contrastes (términos que se 
definen como la “oposición, contraposición o diferencia notable que existe entre 
personas o cosas […] contienda o combate entre personas o cosas”) 422 , 
confirmándose y justificándose así la formulación del problema de la presente 
investigación: ¿cuáles son las tensiones entre el eficientismo clásico y la justicia 
premial que se activan y se accionan contundente y evidentemente en el marco de 
la Ley 906 de 2004, como instrumentos jurídicos en controversia en el proceso penal 
colombiano con tendencia acusatoria? 
Se ha dicho que el eficientismo clásico es una figura medieval, añeja, con 
contenidos y prácticas propias de ese momento histórico, muy diferente al contexto 
actual, entorno en el cual han tenido lugar fenómenos de globalización y nuevos 
procesos de culturización, en el cual las ciencias sociales se han desarrollado de 
manera importante, en el cual se hace necesario implementar global y 
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nacionalmente nuevas políticas públicas, en el cual es imperativo el cumplimiento 
en todos sus órdenes de la seguridad social y de un mínimo vital, en el cual se 
requieren nuevas formas de administrar justicia en lo penal, por medio de la 
deconstrucción de estas, particularmente en lo que tiene que ver con el llamado 
sistema premial. Es, en resumen, tiempo de reconciliar dos culturas distintas, el 
eficientismo clásico y la justicia premial, que hoy por hoy chocan entre sí y producen 
tensiones que se hacen visibles en la aplicación del sistema procesal acusatorio 
colombiano. 
Junto a lo anterior, es menester decir que las tensiones entre el eficientismo clásico 
y la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales se deben 
también al deseo de perpetuar las prácticas del pensamiento eficientista clásico, la 
mano dura y la tolerancia cero para el infractor de la ley penal. Enfoque diferente a 
la pena que hoy se pretende fijar con la llamada justicia de conformidad entre partes 
y aceptaciones unilaterales, a través del otorgamiento de beneficios, su forma de 
aplicación y ejecución que, sin duda, forman parte de la nueva política criminal del 
Estado, institución que tiene una tarea no menos importante con miras a cambiar 
las prácticas carcelarias y velar por el respeto de los derechos de la persona 
detenida o condenada, en aras de que durante su permanencia en reclusión se 
proteja la esencia del individuo, esto es, su dignidad como ser humano. La mirada 
también debe llegar hasta el respeto por los derechos de la familia y la sociedad. 
Para ello, claro, se debe trazar un diálogo continúo y eficaz con el derecho penal, a 
fin de dar respuesta a la diversa problemática criminal; de lo contrario, el mito 
reformador del derecho penal se desvanecerá con mayor intensidad y celeridad. 
De las prácticas penales de tolerancia cero y mano dura para el sindicado del 
derecho penal, da cuenta la historia desde la Edad Media, época en la que el ser 
humano fue instrumentalizado y, por ende, los tratos respetuosos de la fragilidad 
humana fueron la excepción. Esta época, incluso, heredó sendas culturas del 
castigo, entre otras, las prácticas carceleras que hoy, en gran medida, se siguen 
empleando, a pesar de que estas colisionan con el nuevo pensamiento, con las 
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nuevas teorías frente a la función del derecho penal, con la nueva forma de aplicar 
la justicia (terminación anticipada del proceso penal). 
Por otra parte, la justicia indulgente o la llamada justicia de conformidad entre partes 
y aceptaciones unilaterales, que representa un contexto actual, tiene como filosofía 
la rebaja de pena, propugna por la protección de los derechos fundamentales, la 
humanización del derecho penal y el proceso, la acreditación de la justicia, al tiempo 
que pretende evitar el aniquilamiento y la alienación del detenido o condenado al no 
aplicarse la pena en su totalidad. En efecto, materializa el principio de la eficiencia 
y la eficacia, hace que la afectación de los derechos vitales del condenado no sea 
tan grave. Pues corresponde a leyes que humanizan la actuación procesal y la pena, 
castiga el delito moderadamente solucionando el conflicto entre víctima y victimario, 
hace que se obtenga pronta y cumplida justicia, permite el allanamiento fáctico 
delictivo y la negociación como política criminal, lo que hace que se construya un 
diálogo entre Estado e infractor de la ley penal, para una mejor forma de justicia.  
Es claro, entonces, que estamos ante dos contextos, dos pensamientos, dos 
culturas y formas de concebir la justicia, con lo cual, en buena medida, se da 
respuesta al cuestionamiento formulado en esta investigación, esto es, ¿cuáles son 
las tensiones entre el eficientismo clásico y la justicia premial que se activan y se 
accionan contundente y evidentemente en el marco de la Ley 906 de 2004, como 
instrumentos jurídicos en controversia en el proceso penal colombiano con 
tendencia acusatoria? 
La justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales penetran al 
mundo posmoderno, pues representan la manifestación libre, espontánea, 
consciente e informada de la voluntad del procesado. Manifestación en la que el 
procesado tiene la posibilidad de saldar su deuda con la justicia, con la sociedad, 
incluso con la familia, motivado por la posibilidad de obtener un beneficio después 
de haber analizado el error comportamental que cometió. También puede 
presentarse el caso de que quiera saldar su deuda, mediado por sus creencias 
236 
religiosas, conceptos morales o principios estructurantes, aceptando los cargos 
imputados o acusados y diciendo la verdad conforme a los hechos sucedidos. Sin 
duda, se trata de una alternativa o salida que ve el procesado a su condición, a 
través de la cual se dicta sentencia con fundamento en la verdad histórica que 
posee, sin tener que esperar una decisión final mediante una verdad procesal que, 
a su vez, puede ser más gravosa para él. En síntesis: es una verdadera garantía 
para el procesado, en tanto le da alternativas en su problema jurídico, en el 
desarrollo del procedimiento y en la rebaja de la pena; igualmente, también es de 
provecho para el Estado, por cuanto le permite cumplir uno de los tantos objetivos 
en la administración de justicia: buscar la verdad. 
En el eficientismo clásico con terminación en su totalidad del proceso penal, el 
procesado espera hasta el final del proceso, el cual puede terminar con una verdad 
procesal que, generalmente, comprende una pena mucho más severa que si 
hubiera confesado. Pena que impactará de forma más gravosa su economía, su 
tiempo y posibilidad de disfrutar algunos derechos como el trabajo, el estudio, la 
familia, entre otros. 
Ahora bien, en esta era digital se pone en práctica el llamado plea bargaining, esto 
es, negociaciones en el proceso penal: “palabra que compromete a la vez la 
responsabilidad de los hombres y determina el curso del proceso jurisdiccional”423. 
Así mismo, el término “plea” significa petición, súplica, ruego, invocación, solicitud 
ante la justicia. Es una figura que consiste en un 
[…] acuerdo negociado entre un procurador y un acusado, al término del cual el 
acusado se declara culpable de una infracción menor, o por uno de los múltiples 
artículos de acusación, a cambio de una concesión del procurador, habitualmente, 
una pena menos severa o el abandono de otros artículos de la acusación424 [también 
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Francaise. 2006. p. 54. 
424 Ibíd., p. 57. 
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se define como] concesiones que el fiscal hace a cambio de la aceptación de 
responsabilidad del imputado, aceptación que significa la renuncia al juicio. Las 
concesiones pueden consistir en la imposición de una condena leve por el hecho 
efectivamente cometido, o bien en la imputación de menos cargos o un cargo menor 
que el efectivamente cometido, o una combinación de ambos. El beneficio para el 
imputado es una pena menor que la que obtendría si el jurado lo declara culpable425. 
The jury trial of the American criminal procedure plays a very limited role in the system 
of attribution of criminal responsibility, since only 10% of convictions are the result of 
a trial. The remaining 90% are obtained without trial, because the defendants plead 
guilty before their prosecution. 
The plea bargaining consists of concessions that the prosecutor makes in exchange 
for the acceptance of responsibility of the accused, acceptance that means the 
rejection of the trial. The concessions may consist of the imposition of a light sentence 
for the act actually committed, or in the imputation of fewer charges or a lower charge 
than the one actually committed, or a combination of both. The benefit for the accused 
is a lighter penalty than the one the accused would obtain if the jury found him or her 
guilty, since the decision to go to trial increases the penalty by an average percentage 
that a few years ago was 40%426. 
El eficientismo clásico mantiene vigente el llamado derecho penal del enemigo, 
defendido, entre otros, por el profesor Jakobs. En torno a este concepto, valga decir 
que se le halla razón al profesor Jakobs solo desde la protección y vigencia de la 
norma penal, no desde la óptica de tolerancia cero y de no diálogo con el infractor. 
No en vano el concepto “derecho penal del enemigo”, que desde el nombre denota 
desprecio hacia el ser humano, se matricula dentro de regímenes totalitarios que 
niegan toda consideración hacia ser humano y le hacen daño al derecho penal y a 
la sociedad, ya que con él se refuerzan prácticas medievales, propias del castigo y 
lo inhumano, que impactan negativamente sociedades que que heredaron las 
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nociones de pecado, culpa, castigo, miseria, cárcel, inequidad, y que no se 
reinventarán democráticamente si se siguen alimentando con el concepto y las 
prácticas del derecho penal del enemigo, las cuales, además, activan muchas 
tensiones frente a la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales. 
La protección y vigencia de la norma penal planteada por el profesor Jakobs y la 
hipótesis de Roxin se deben articular en busca de la protección del bien jurídico. 
Esto permitiría poner la norma al servicio de la sociedad dentro de un contexto 
posmoderno, con el fin de construir un pensamiento que mire al futuro jurídico del 
ser humano, porque el derecho, como otras ciencias, debe proyectarse al futuro. 
Así, por ejemplo, ha sucedido con otras disciplinas y ciencias en el desarrollo 
científico: en la exploración del cosmos, la medicina, la tecnología se ha investigado, 
teorizado, conceptuado y trabajado hacia el futuro, o para el futuro, adquiriéndose 
de esta manera, verbigracia, el conocimiento de mundos circundantes. 
Ahora bien, la coexistencia del derecho penal del enemigo con la justicia premial, 
activa recias críticas y tensiones, por lo que no es fácil efectivizar los conceptos de 
dignidad humana y justicia social en la norma penal para tener una sociedad justa. 
Esto, porque siempre ha predominado en el derecho penal la cultura del dolor y del 
castigo. De ahí que “no podemos mantener un sentido de justicia y todo lo que esto 
implica, mientras al propio tiempo estamos dispuestos a actuar injustamente”427. 
El nombrado derecho penal del enemigo no es un concepto de ahora ni es una 
confrontación actual; es una ofensiva que surgió en contra del infractor de la ley 
penal, a la par del nacimiento de las nuevas teorías humanistas y reformistas del 
siglo XVIII; fue “una reelaboración teórica de la ley penal que puede encontrarse en 
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Cesar Becaría, Bentham, Brissot y los legisladores a quienes se debe la redacción 
del primero y segundo código penal francés de la época revolucionaria”428. 
El derecho penal del enemigo concibe que el “hecho, como hecho de una persona 
racional, significa algo, significa una desautorización de la norma, un ataque a su 
vigencia, y la pena también significa algo, significa que la afirmación del autor es 
irrelevante y que la norma sigue vigente sin modificaciones, manteniéndose, por lo 
tanto, la configuración de la sociedad”429. 
Esta institución del derecho penal del enemigo tiene particular connotación social, y 
diversas son sus manifestaciones y razonamientos 
[…] en el ambivalente y volátil término enemigo. Dentro de los elementos que 
particularizan la visión de enemigo para el Estado, no se puede obviar el propósito de 
negar la existencia o la importancia fundamental de las tendencias a convertir en 
enemigos a los opositores. Ni ha habido tampoco la intención de negar la validez de 
las acciones de criminalización de las acciones populares o de quienes no están 
conformes con la política del Estado. En la práctica, cualquiera de estas, a saber, la 
tendencia a convertir en enemigos a los opositores, es particularmente importante. 
Ya que el enemigo es extendido a cualquier disidente de las acciones del Estado430. 
De ahí que esta clase de derecho penal ha venido teniendo auge e importancia para 
el Estado, al punto de manifestarse por Jakobs que: 
[…] se pretende atender necesidades del Estado que no pueden ser satisfechas 
desde el derecho penal ordinario y frente a las cuales no queda otra alternativa: 
responde el Estado de esta forma a un grupo de individuos que, según el autor, con 
su comportamiento atacan la legitimidad del ordenamiento jurídico y persiguen su 
destrucción, por lo tanto, individuos que representan una alta peligrosidad y ante los 
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cuales no se tiene la mínima seguridad cognitiva de un comportamiento personal, 
pues por principio se enfrentan al derecho poniendo en peligro la existencia misma 
de la sociedad. Se trata de enfrentar un problema real, en función de evitar la 
disolución del Estado de derecho y alcanzar su misión de garantizar la seguridad de 
todos431. 
Se tiene esta institución como la que brinda la seguridad para todos. Empero, cuál 
será esa seguridad, si esta corriente entiende que el “derecho se encuentra 
vinculado a la autorización para emplear coacción, y la coacción más intensa es la 
del derecho penal. En consecuencia, se podría argumentar que cualquier persona, 
o incluso, cualquier legítima defensa se dirige contra un enemigo. Tal 
argumentación en absoluto es nueva; cuenta con derechos precursores 
filosóficos” 432 . “En consecuencia, quien no participa en la vida de un Estado 
comunitario legal debe irse, lo que significa que es expelido (o impelido a la custodia 
de seguridad); en todo caso no hay que tratarlo como persona, sino que se le puede 
tratar, como anota expresamente Kant, como un enemigo”433. 
Esa seguridad para todos contiene tintes fuertes de autoritarismo y de populismo, 
por ello es que en nuestro país las reformas penales están “en medio de un régimen 
autoritario, en donde el soberano está por encima de la legalidad, en un país en que 
la división de poderes es más simbólica que real, en el que se fija una política 
gubernamental que se asemeja en grado sumo a un neopopulismo, es un país en 
el que se aplica el derecho penal del enemigo de la teoría de Jakobs. En ese 
aspecto, el derecho penal es aprovechado como instrumento del poder para infundir 
miedo; en este país, el derecho en su antiquísima y auténtica dimensión, hace parte 
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de la servidumbre propia de una decadente democracia, en la que hay un quiebre 
a la legalidad con aparente legalidad”434.   
Jakobs, con su teoría sociológica de los sistemas así como con su funcionalismo 
radical y fundamentos teóricos sobre la vigencia de la norma, hace obligatorio 
abordar el concepto que tiene sobre el bien jurídico. Se sabe que el derecho penal 
para él no protege bienes jurídicos. De hecho, de “los bienes jurídicos pronto se 
constata que en la gran mayoría de las ocasiones perecen de un modo que no le 
interesa al derecho, especialmente al derecho penal, en lo más mínimo. Por ejemplo 
los seres humanos mueren por las afecciones que sus órganos presentan 
inevitablemente al alcanzar una edad avanzada”435. En efecto, para él, el derecho 
penal no protege bienes jurídicos; lo que protege es la vigencia de la norma. 
El profesor Jakobs entiende que la norma está por encima de todo y que, por esa 
razón, el Estado no debe dialogar con el sindicado, sino que lo debe castigar incluso 
sin tener en cuenta los derechos fundamentales. Lo que, en consecuencia, sustenta 
en cierto modo el derecho penal del enemigo, de un enemigo que está por fuera de 
la sociedad, que cuando viola la norma crea una decepción que merece una 
sanción. Por “ello, considera que el fin del derecho penal es la estabilización del 
mismo sistema social mediante la estabilización de las normas en el referido 
sistema” 436 . Igualmente, dice que “quien no presta una seguridad cognitiva 
suficiente de un comportamiento personal [no debe ser tratado por el Estado como 
persona] ya que de lo contrario vulneraría el derecho a la seguridad de las demás 
personas”437. 
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Sostiene igualmente el representante del radicalismo alemán que “el legislador no 
dialoga con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos y cuando es 
evidente que el delincuente no puede prestar ninguna garantía cognitiva de su 
personalidad, el combate de la delincuencia y el combate de aquel son una misma 
cosa. Entonces ya no es persona, sino una fuente potencial de delincuencia, un 
enemigo. Así sucede cuando el delincuente, bien en su conducta (en los delitos 
sexuales), bien en su medio de vida (la criminalidad económica, el crimen 
organizado y la delincuencia estupefacientes), se ha consagrado de modo tácito y 
duradero a la delincuencia”438, contrario al sentir de la justicia de conformidad entre 
partes y aceptaciones unilaterales, la cual propicia un diálogo entre el Estado y el 
presunto infractor de la ley penal, en busca de la aceptación de los hechos, siempre 
teniendo de por medio la protección de derechos y garantías fundamentales. 
Desde la óptica de Grosso, frente al derecho penal del enemigo se dice que se está 
demostrando que la estrategia de resocialización social es muy costosa y difícil, por 
lo que el régimen sancionatorio se convierte en el utensilio que se acomoda a la 
lucha contra el mal llamado enemigo. Por ello, considera que la creación de 
tribunales de justicia permite “demostrar una imagen que se vende muy bien al 
público, que desde hace ya tiempo se encuentra acostumbrado a percibir que los 
tribunales de justicia y los procedimientos penales son sistemas de garantías que 
protegen y defienden los derechos de los procesados y, en consecuencia, las 
decisiones que de ellos se obtienen serán justas”439. 
Es cierto que la resocialización social es muy costosa, no solo en el desarrollo de la 
investigación y el juicio, sino también en la prisión, aspecto que financieramente 
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pone al Estado en dificultades y tensiones frente a la justicia de conformidad entre 
partes y aceptaciones unilaterales, en donde el Estado muy poco debe sufragar. 
El derecho penal del enemigo también es una forma de política criminal a la inversa 
que se implementa en el derecho penal, la cual no es solo para países 
subdesarrollados o del tercer mundo; puede ser para buena parte del globo 
terráqueo. Solo tómese como ejemplo la diversa gama de disposiciones que se 
crearon en Estados Unidos, a raíz de los acontecimientos del 11 de septiembre, las 
cuales demuestran las estrategias legales internas de dicho país. De ahí que el 
secretario de Justicia John Ashcroft manifieste que “es fundamental que el gobierno 
de los Estados Unidos tenga el derecho de declarar a las personas (incluidos los 
ciudadanos estadounidenses) como combatientes enemigos o terroristas 
sospechosos y encarcelarlas sin dictarles cargos ni permitir el acceso de abogados 
y familiares hasta que la Casa Blanca determine que la guerra contra el terror ha 
culminado con éxito”440. 
Se ha dicho igualmente que esta clase de derecho es de contenido populista, “que 
alimenta una eficiencia del derecho penal. La ideología del derecho penal del 
enemigo es un soporte fundamental para dicho objetivo, ya que, al defender una 
guerra abierta contra la delincuencia […] como en toda guerra, vale toda suerte de 
abusos y extralimitaciones con tal de obtener la victoria. Al discriminarse entre 
personas y no personas se propugna una guerra en contra de estas últimas, pues, 
únicamente a las personas el sistema penal les debe otorgar las garantías, en tanto 
que quienes no lo son, merecen otro tipo de sistema penal”441, tensión que se hace 
evidente al dividir la sociedad entre buenos y malos, lo cual es contundentemente 
perjudicial para la convivencia social. 
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Esta clase de derecho penal del enemigo ha llegado hasta la normativa penal 
internacional, incluso hasta la persona que no ha infringido la ley penal, ya que hay 
personas que sin ser terroristas son afectadas dado que el Estado emprende a nivel 
general acciones destinadas a producir miedo a la comunidad que, además, pueden 
restringir derechos de manera importante. Sin embargo, el Estado las ve como 
necesarias por cuanto que su filosofía es proteger la norma penal, razón por la que 
acude al llamado terrorismo. Sobre este punto, valga decir que “de Lege ferenda se 
hace necesario considerar como delito de terrorismo de Estado aquellos ilícitos que 
van ligados a una forma de gobernar en el Estado, es decir, el Estado efectúa una 
serie de conductas delictivas que son de reproche constante y desde hace mucho 
tiempo en la ley penal internacional, muchos de esos delitos son de competencia 
universal, debido a su carácter de ofender a la comunidad internacional, es decir, 
son crímenes contra la humanidad”442, los cuales no son considerados o tipificados 
en ninguna parte del mundo. 
Lo anterior no es otra cosa que la llamada seguridad ciudadana, que conlleva la 
persecución de terroristas, que no es otra cosa que la creación de leyes que se 
aplican a quienes no estén de acuerdo con un régimen político o jurídico. Esto, sin 
importar que se sustituya un modelo garantista por el régimen de la seguridad 
ciudadana, de orientación gubernamental y de contenido populista. “Es de rigor 
señalar que el populismo ha traído consigo la violencia legítima e ilegítima del 
Estado, que en algunos casos es silenciosa, lo que caracteriza a las sociedades a 
ellos sometida y en los que la violencia estatal parece desbordar los límites de la 
legalidad. Junto a ese nuevo populismo subyace una impunidad respecto a sus 
acciones delictivas que llega a ser de mayor calado en países en vía de 
desarrollo”443.  
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Se debe entender que el “terrorista de Estado”, el cual es un grupo, colectivo, 
individuo, funcionario, que usa el terrorismo como medio o método de lucha social, 
estrategia política o de poder con efectos mediáticos, como la zozobra, pánico 
terror, desánimo, consternación en un grupo social, puede provenir del Estado, 
“caso en el cual el Estado emprende una serie de acciones que producen temor que 
se masifican. Es un tipo de violencia terrorista en algunos casos muy soterrada pero 
exageradamente letal. Hay un uso sistemático, por parte del gobierno, de amenazas 
y replegarías, no obstante, ese tipo de violencia aun siendo terrorista es considerada 
necesaria. También hay que destacar que, aunque se consideraran ilegales las 
acciones llevadas a cabo por el Estado, incluso, dentro de su propia legislación, 
estas se estiman por la sociedad como legales, mediante el uso de una agresiva 
campaña mediática. Todas estas medidas tienen el fin de imponer obediencia y una 
colaboración activa a la población”444. 
El derecho penal del enemigo también extiende sus alas, según sus seguidores, 
hasta la protección de los derechos humanos. Por ello, “frente a los autores de 
vulneraciones de los derechos humanos, quienes por su parte tampoco ofrecen una 
seguridad suficiente de ser persona, de por sí está permitido todo lo que sea 
necesario para asegurar el ámbito comunitario-legal, y esto es de hecho lo que 
sucede conduciendo primero una guerra, no enviando como primer paso a la policía 
para ejecutar una orden de detención”445. 
Con este pensamiento de enemigo, el mundo del derecho penal ha ideado nuevas 
figuras, la simbólica y la punitivista, la simbólica hace referencia “a que 
determinados agentes políticos tan solo persiguen objetivos de dar la impresión 
tranquilizadora de un legislador atento y decidido, es decir, que predomina una 
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función latente sobre la manifiesta” 446 , la punitivista conlleva “procesos de 
criminalización a la antigua usanza, es decir, la introducción de normas penales 
nuevas con la intención de promover su efectiva aplicación con toda decisión, esto 
es, procesos que conducen a normas penales nuevas que sí son aplicadas o al 
endurecimiento de las penas para normas ya existentes”447. Es una forma aparente 
de mantener la tranquilidad en el grupo social, no solo del Estado, sino del poder 
político. Empero, otra es la realidad, todo se traduce en tensiones al utilizar procesos 
de criminalización, contrario a la filosofía de la justicia de conformidad entre partes 
y aceptaciones unilaterales, la cual pretende disminuir las consecuencias del delito 
producto de la problemática social.  
Pero, tanto el enfoque simbólico como punitivista, propician determinar el concepto 
y la materialización del terrorismo de Estado, cuya “finalidad no es subvertir el orden 
constitucional, sino, en teoría, preservarlo [no obstante] a pesar de expresar que las 
medidas coercitivas son para tener cierto grado de paz aceptable, la verdad es que 
está presente en su accionar alterar gravemente la paz pública y, de ese modo, 
establecer unas políticas de terror en contra de los que supuestamente han 
socavado la paz pública. En esa dinámica, ulteriormente lo que se desea es la 
preservación del sistema a toda costa. En la implementación de esas medidas se 
llega al extremo de incurrir en maniobras de terrorismo estatal, las que llevan 
aparejado un castigo”448 
Al diálogo doctrinal interviene Restrepo Montoya, quien, conforme a los objetivos y 
prácticas del derecho penal del enemigo y de la justicia de conformidad entre partes 
y aceptaciones unilaterales, reflexiona y sostiene que: 
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[…] el derecho penal de los últimos días en todo el mundo se está moviendo en medio 
de dos grandes tensiones: la primera, que se conoce como el garantismo penal, 
también conocido como el derecho penal de ciudadano, que supone la necesidad de 
juzgar al sindicado de la comisión de un delito bajo dos finalidades específicas, uno, 
el conocimiento de la verdad, y dos, el respeto de las garantías procesales, al punto 
que no tiene sentido, y, por ello mismo, se considera ilegítimo un procedimiento penal 
que obtenga la verdad de los hechos con el desconocimiento de las garantías 
procesales del ciudadano. La segunda posición se conoce como el eficientismo penal, 
que supone la lucha contra la impunidad a toda costa, aun con el desconocimiento de 
garantías procesales, bajo el entendido de que el delincuente es un enemigo para la 
sociedad y esta a través del poder del Estado tiene el deber de sancionarlo. Es por 
ello que a esta segunda corriente se le conoce también como derecho penal de 
enemigo449. 
Es cierto que el derecho penal se mueve en medio de dos tensiones, el garantismo 
y el eficientismo, pero, como ya se dijo, dentro de este también hay dos grandes 
tensiones que se deben tener en cuenta y que se han venido tratando en este 
trabajo: el eficientismo clásico y la justicia de conformidad entre partes y 
aceptaciones unilaterales, mal llamada justicia premial, que se mueve también en 
tres velocidades, la primera ópera para 
[…] aquel sector del ordenamiento en que se imponen penas privativas de la libertad, 
y en que, según Silva Sánchez, deben mantenerse de modo estricto los principios 
político-criminales, las reglas de imputación y los principios procesales clásicos. La 
segunda velocidad vendría constituida por aquellas infracciones en las que, al 
imponerse solo penas pecuniarias o privativas de otros derechos tratándose de 
figuras delictivas de nuevo cuño, cabría flexibilizar de modo proporcionado a la menor 
gravedad de las sanciones esos principios y reglas clásicos450. 
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La tercera velocidad consiste en “la imposición de penas privativas de la libertad y, 
a pesar de su presencia, la “flexibilización” de los principios político-criminales y las 
reglas de imputación”451  
Aquí es necesario preguntarse: ¿este derecho penal del enemigo realmente tiene 
alguna utilidad o beneficio para el derecho penal o para la humanidad? Lo que se 
ve y entiende, es que este derecho “no estabiliza normas (prevención general 
positiva), sino demoniza determinados grupos de infractores. En consecuencia, el 
derecho penal del enemigo no es un derecho penal del hecho, sino de autor. Hay 
que subrayar de nuevo que esta característica no aparece con esta nitidez negro 
sobre blanco en texto de la ley, sino que se encuentra sobre todo en diversas 
tonalidades grises”452. 
La otra orilla del debate es totalmente diferente, aquí están los seguidores de la 
justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, quienes propenden 
por “humanizar la actuación procesal y la pena; obtener pronta y cumplida justicia; 
activar la solución de los conflictos sociales que genera el delito; propiciar la 
reparación integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la 
participación del imputado en la decisión de su caso”453; así mismo, constituir un 
diálogo entre Estado, sindicado y víctima. 
Quienes critican esta forma de aplicar justicia señalan que el Estado aquí cede o 
pierde la facultad de investigar, de adelantar el proceso penal y castigar, y que ello 
conlleva a la violación de principios sustanciales y procesales, por ejemplo, el de 
contradicción, ya que al terminarse anticipadamente el proceso, el procesado no 
tiene la oportunidad de controvertir la prueba que debe presentar la Fiscalía. En 
síntesis, se afirma que viola el debido proceso, en general, así como sus principios 
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constitutivos, en particular, lo cual no es cierto por cuanto que, como se vio en el 
acápite correspondiente a los principios, estos son soporte y contenido de esta clase 
de justicia. A propósito de esto, valga recordar que, como dice Ferrajoli, “el grado 
de justicia externa vendrá dado por la cantidad y calidad de los principios de justicia 
incorporados limitativamente a los niveles normativos más altos del ordenamiento; 
el grado de justicia interna dependerá de la cantidad y calidad de las garantías de 
las que esté dotado el ordenamiento, es decir, de las técnicas institucionales 
capaces de asegurar la máxima correspondencia entre normatividad y efectividad 
de los principios incorporados”454. 
De un lado, con la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, 
se defienden y protegen las garantías para el procesado, pero, de otro, se va 
creando la cultura de violar garantías y derechos al procesado, al punto de 
manifestarse que con la aplicación de esta clase de justicia, se conculca el principio 
de contradicción al no darse el debate probatorio y terminarse de manera anticipada 
el proceso, lo cual no es cierto, por cuanto que es una de las formas legales del 
proceso, debiéndose, para ello, contar con la voluntad clara, seria, expresa y libre 
del sindicado y, desde luego, debiéndose verificar por el fiscal y el juez la existencia 
del hecho delictivo, lo cual obliga a acatar las exigencias y requisitos que se exigen 
para acusar, esto es, que existan elementos materiales probatorios e información 
de donde se pueda determinar con probabilidad de verdad que el hecho existió y 
que el sindicado es autor o partícipe del delito, presentándose esta nueva forma de 
tensión entre las dos figuras en contienda.  
Así mismo, las críticas y tensiones se extienden a los fines de la pena, ya que se 
dice que el procesado no se resocializa, que el individuo no se reincorpora 
verdaderamente al seno social, debido a que cumple la pena en forma disminuida 
o rebajada, cuando realmente ocurre lo contrario, ya que con la justicia de 
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conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales se efectiviza el aspecto 
humano del derecho penal y, por ende, se resocializa el individuo de manera más 
rápida, dado que entra al seno familiar mucho más rápido, aborda su rol de manera 
pronta en el mundo exterior y son menos nocivos los efectos de la prisión.  
Con las prácticas de tolerancia cero, mano dura y violación de garantías en el 
eficientismo clásico, o derecho penal del enemigo, no se respeta la dignidad 
humana, mientras que en la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales sí prima, por cuanto esta clase de justicia propicia una reducción de las 
penas “y la consiguiente simplificación en sentido acusatorio del proceso penal [lo 
cual] representa hoy, en mi opinión, los objetivos primeros de una política garantista 
del derecho penal”455. 
Hay voces que sostienen la “necesidad de rebajar y, como horizonte, abolir las 
penas privativas de libertad en tanto que [resultan] excesiva e inútilmente aflictivas 
y en muchos aspectos dañinas, así como de delimitar las prohibiciones penales solo 
a las exigencias de tutela que definen el esquema del derecho penal mínimo”456. 
Se considera también por quienes defienden la justicia de conformidad entre partes 
y aceptaciones unilaterales que las tensiones frente al eficientismo clásico se 
presentan por razones de iniquidad y desigualdad social, siendo esta una de las 
más importantes causas de tensión entre estas dos figuras jurídicas, debido a que 
el eficientismo clásico, y en este, el derecho penal del enemigo “únicamente tiende 
a la represión de los conflictos, en lugar de solucionarlos. También con una mirada 
negativa, otros advierten que su función es proteger los intereses de las clases 
sociales dominantes frente a eventuales agresiones a sus intereses por parte de 
integrantes de segmentos menos favorecidos”457. 
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Se protegen hasta la saciedad los intereses de una clase social minoritaria y 
dominante, hecho que se materializa con la implementación de leyes de emergencia 
que buscan sostener un nivel de pasificación, en donde se defiende una guerra 
abierta contra la delincuencia, de tolerancia cero, en donde vale toda suerte o albur 
de abusos y extralimitaciones con tal de vencer a quien se tilda como enemigo. 
Leyes de emergencia impulsadas por los medios masivos de comunicación, ya que 
estos, de alguna manera, crean los modelos de la justicia penal, debido a la falta de 
una política criminal, lo cual es aprovechado por “periodistas que buscan elevar sus 
niveles de audiencia, políticos que buscan no perder popularidad, esclavos del 
dinero para financiar sus justas electorales o valiéndose como fieras de cualquier 
argumento para que un gran medio de difusión los cubra con el fin de volverse 
personajes de opinión, sociedades que buscan constantemente la venganza como 
forma de tranquilizar su alma después de las derrotas y las frustraciones del diario 
vivir, alimentan un fenómeno que los juristas denominan “populismo punitivo”, que 
viene siendo la presión realizada por grandes medios de comunicación para crear 
en la sociedad miedo por un tipo específico de crimen a lo que los congresos y 
autoridades responden con aumento de penas en los sistemas carcelarios para 
calmar a la sociedad pasando por encima de penas como el homicidio”458. 
En Colombia, los medios masivos de comunicación, como la prensa, la radio, la 
televisión,  
[…] parecen no actuar como un elemento democratizador, sino más bien como un 
factor neutralizador de efectos políticos democráticos, más acorde al carácter 
totalitario de este tipo de regímenes. Los medios de comunicación no logran contribuir 
a la construcción de una ciudadanía activa y participativa. Aparentan más bien obstruir 
deliberadamente el acceso a la información para fiscalizar los actos del gobierno, para 
conformar una opinión pública crítica acerca de los temas de interés general y para 
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participar de las deliberaciones y de las tomas de decisiones que afectan al conjunto 
de la sociedad459 
Los medios masivos de información son un verdadero medio de poder que puede 
manipular la información, con lo cual “se pretende atender necesidades del 
Estado que no pueden ser satisfechas desde el derecho penal ordinario y frente 
a las cuales no queda otra alternativa” 460 . Sin embargo estas, 
desafortunadamente, impactan de manera negativa las prácticas de la justicia 
humanizante, esto es, la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales. 
Hecho este estudio comparativo entre estas dos figuras, el eficientismo clásico y la 
justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, apoyado en voces 
del maestro Ferrajoli, se puede sostener que los contrastes, tensiones o antinomias 
se encuentran “presentes en todos los sectores de un ordenamiento jurídico 
complejo, entre principios de nivel normativo superior y normas prácticas de nivel 
inferior. Los primeros caracterizados por cierto grado de inefectividad y las 
segundas por un grado correspondiente de invalidez o de ilegitimidad”461, fenómeno 
que igualmente se hace presente en las figuras bajo estudio, el eficientismo clásico 
y la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, siendo estas 
las tensiones que se activan y accionan contundentemente en el marco de la Ley 
906 de 2004. 
Sin embargo, de estas dos figuras en contienda, se puede decir que se ha producido 
algo positivo, y es haber hecho posible el estudio de las nuevas instituciones 
                                            
459  FRAIMAN, Juan Alberto. Medios de comunicación masiva y populismo en América Latina: posibles 
articulaciones para analizar los casos en el peronismo argentino, el getulismo brasileño y el cardenismo 
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460  MURIILLO RODRIGUEZ, Roy Alexander. Modernas tendencias de Derecho Penitenciario. En la tesis 
Doctoral, Madrid España. Universidad Carlos III de Madrid, 2009. p. 106. 
461 RODRIGUEZ ORTEGA, Julio Armando. Constitución, democracia y garantismo en los derechos humanos. 
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jurídicas, teorías y conceptos a propósito del fenómeno criminológico, ya que desde 
Ferri se ha pensado que el hecho de que “en una sociedad se produzca más o 
menos criminalidad es en realidad algo de extrema complejidad, en lo cual juegan 
un papel decisivo los procesos de avance social, las trasformaciones económicas, 
políticas y culturales, los cambios en la estructura de dominación, en los procesos 
de producción y distribución de la riqueza, en la movilidad social, etc., por lo tanto, 
resulta completamente gratuito afirmar que este incremento se produzca debido a 
la tasa de impunidad reinante”462.  
4.2. EL MITO REFORMADOR DEL DERECHO PENAL FRENTE AL 
EFICIENTISMO POSMODERNO Y HUMANISTA QUE REPIENSA EL 
DERECHO PUNITIVO 
El derecho penal está habitado por un conjunto de normas, pero también por un 
gran número de preguntas abiertas que deben ser investigadas y resueltas con la 
participación de diversas disciplinas, ciencias, culturas, ideologías y dogmatismos, 
que redireccionen los contenidos, pensamientos y prácticas penales del idealismo 
medieval y moderno, con el fin de contextualizar las nuevas prácticas, culturas y 
exigencias posmodernas.  
De otra parte, se debe examinar el inmenso atractivo que se le ha dado al derecho 
penal como instrumento de apaciguamiento de la sociedad, de reinserción y 
formación mediante la sanción para el hombre delincuente. Es necesario, 
ciertamente, derrumbar este mito, ya que a lo largo de la historia las experiencias 
de la pena y la retribución han sido adversas para el infractor de la ley penal. 
Además, se trata de prácticas que el hombre posmoderno no acepta, dado que en 
este contexto adquiere la facultad de pensar y orientarse por sí mismo a nivel 
individual y colectivo, al punto de creer que la pena es inoperante frente al desarrollo 
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global y, por supuesto, para el individuo. Esto, valga decirlo, además forma parte de 
los ingredientes que motivan la formulación del problema que aquí se estudia, es 
decir, de las tensiones entre el eficientismo clásico y la justicia de conformidad entre 
partes y aceptaciones unilaterales, que se activan definitivamente en el marco de la 
Ley 906 de 2004, apreciación que junto al análisis que viene en seguida, hace 
evidente o explícita la pregunta problema de este trabajo. 
Los objetivos pacificadores y formativos que invoca el derecho penal son producto 
de la filosofía, contenido y experiencias que le ha brindado el eficientismo clásico. 
Este, con sus dos vertientes, una la eficiencia, la otra, la eficacia, una y otra producto 
del pensamiento medieval, iluminista y modernista, que buscan resultados judiciales 
sin interesar la protección del individuo, lo cual se ha traducido en sentencias 
condenatorias rápidas y drásticas con la finalidad de enviar socialmente un mensaje 
de control, sin que esto sea suficiente para el Estado en razón a la inmensa y variada 
delincuencia fruto de la inequidad y desigualdad social, debiendo ayudarse con 
instrumentos propios del derecho penal, como son, nivelar riesgos, agrupar y 
clasificar adecuadamente a los sujetos peligrosos, regulando los límites del delito 
sin eliminarlo, lo que ha llevado a mantener cuando no aumentar la criminalidad. 
Se considera que el eficientismo clásico ha generado, al día de hoy, desfavorables 
consecuencias, entre ellas, el haber menguado de manera ostensible la credibilidad 
del Estado en su justicia punitiva, por permitir crear una criminalidad superior a la 
reacción del poder o monopolio del Estado, al apoyar políticas criminales basadas 
tan solo en el aumento de la pena y la creación sin necesidad de nuevas conductas 
delictivas, por avivar instituciones como el derecho penal del enemigo, por ayudar 
a maltratar las distintas generaciones sociales de manera irrazonable, por haber 
llevado al Estado a crear y aumentar la criminalidad, por crear penas que en nada 
se compadecen con el humanismo que de manera global tanto se pregona.  
Un eficientismo sin contenido social, es un instrumento que trabaja por el monopolio 
que tiene el Estado sobre el derecho penal, un eficientismo que no reacciona antes 
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de que se genere el problema social, es una corriente que no brinda ninguna 
motivación de cambio para el conglomerado social, un instrumento eficientista en 
donde sus principales prácticas solo las realiza con fundamento en la pena, es una 
figura jurídica que esclaviza, aliena y merma al ser humano. Si esta corriente no 
está articulada con otras ciencias y disciplinas, su función en pro de la sociedad no 
es la apropiada, no cumplirá el objetivo que persigue, aspecto que incide 
directamente en el derecho penal, por cuanto se ha entendido que el derecho penal 
existe para asegurar a los ciudadanos una vida en comunidad pacífica y libre y para 
la protección de todos sus derechos; si esto no es así, el derecho penal no cumplirá 
su cometido.  
Del eficientismo clásico también hay que decir que es una institución que ya no debe 
tener cabida en nuestra sociedad, por ser un instrumento aplicable a un contexto y 
momento diferente, antiguo, de otra cultura, propio de un sistema en donde la 
sociedad pensaba y se interrelacionaba de forma distinta, figura que ayudó a 
obtener la verdad a través de la tortura, con la cual fácilmente se arrancaba la 
confesión al tiempo que se imprimía dolor. 
Hoy no debe ser entendido el eficientismo para esos fines; este, que genera 
tensiones con la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, 
no debe ser parte del contenido de la política criminal del Estado; esta figura en el 
posmodernismo debe tener una motivación diferente: debe orientarse por la ciencia, 
la tecnología, la globalización, las nuevas culturas globales con nuevos 
pensamientos creativos, teniendo siempre como horizonte un verdadero 
humanismo en aras de que la eficiencia y la eficacia gocen de nuevos conceptos 
posmodernistas. Solo así se propiciará el diálogo entre el Estado y el infractor de la 
ley penal, haciendo efectiva la dignidad para el detenido y condenado. 
Un eficientismo posmoderno con justicia inmediata, célere, que trabaje por una 
verdadera política criminal, que dé el debate por la humanización de la pena y 
contribuya con una sociedad ordenada (justa), que esté articulado con las políticas 
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públicas, que materialice la credibilidad en la justicia con sentencias, no a toda 
costa, sino fundadas en las garantías y flexibilización de la norma tanto sustantiva 
como adjetiva, en donde las sentencias anticipadas se tengan como elemento de 
reinserción y resocialización del individuo condenado.  
Entendido de esta manera el eficientismo, se puede decir que esta es su función: 
ser un instrumento garantista, no solo para el vinculado al proceso penal o para la 
víctima, sino para la sociedad; ser un instrumento que marque el camino sobre el 
cual ha de andar la nueva cultura jurídica penal, lo que obliga a reformar y buscar 
nuevas teorías que reconstruyan la ciencia del derecho punitivo, en aras de 
construir, de paso, una mirada diferente de la política criminal, la cual debe estar 
articulada con las políticas públicas (educación, vivienda, salud y demás). 
No son pocos los malos efectos que, como se ha dicho, ha generado la institución 
clásica, siendo la política criminal la más afectada, ya que adolece de cohesión con 
la criminología, con el derecho penal, con las políticas públicas, las ciencias sociales 
y con el método científico, correspondiéndole al Poder Legislativo la gran 
responsabilidad para que con leyes señale el camino. 
La política criminal con la asistencia del eficientismo posmoderno tiene las más 
importantes tareas que cumplir en nuestro país: debe cohesionarse con las distintas 
ciencias, disciplinas y políticas públicas, en busca de proporcionar y hacer respetar 
los diversos derechos a la comunidad, al individuo, entre ellos, el mínimo vital, 
representado primordialmente en alimentación, salud, educación para la vida, 
fuentes de empleo para la subsistencia, vivienda, seguridad y la formación social en 
nuevas culturas individuales y colectivas por el respeto a los bienes jurídicos, la 
formación en valores personales, familiares y sociales. 
El educar e instruir en valores es necesario, pero esto no basta; se necesita, para 
ello, estudiar el fenómeno social desde las necesidades básicas, desde las prácticas 
culturales, desde los fenómenos que generan la violencia, desde las prácticas y el 
contexto de un mundo globalizado, este último, porque es un fenómeno que está 
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aniquilando culturas internas, lo cual hace que se cambien las formas de pensar, 
interactuar y vivir y, de paso, las prácticas para delinquir. 
4.3. LA DECONSTRUCCIÓN COMO INSTRUMENTO PARA CONSTRUIR LA 
HISTORIA DEL NUEVO DERECHO PENAL 
Se debe decir que los pasos del derecho penal han sido impulsados por el hombre 
sabio (Homo sapiens) debido a la ineludible globalización de culturas, al paso 
avasallador de la ciencia y la tecnología, la constitucionalización del derecho penal, 
la teoría de los valores o principios, la interacción social, dinámicas que han guiado 
a esta ciencia penal a un nuevo contexto. 
Igualmente, el Homo sapiens para entrar al posmodernismo, se ha dejado guiar por 
el arte con sus virtudes reconciliatorias del mundo estético y social, ayudado por el 
modelo de deconstrucción y reculturización, el sentir y pensar del mundo que nos 
rodeaba, sembrando de esta forma los nuevos hábitos humanísticos para dar paso 
de manera abierta y amplia a la posmodernidad: “lo posmoderno se percibe 
entonces como el sentimiento de que el paradigma moderno debe ser sobrepasado. 
J.F. Lyotard define la posmodernidad como el Renacimiento Positivo del caído 
gigante de la modernidad”463, es el nuevo renacimiento o iluminismo de una nueva 
etapa social, es un nuevo momento histórico de la sociedad, la era de la 
globalización, de la digitalización y la interacción plena del tejido social.  
La deconstrucción, el arte, la reculturización, la globalización acogieron la justicia 
indulgente como escombros marginales de la historia, ya que fue en la Edad Media 
en donde apareció el sistema indulgente, el cual a través del devenir histórico llega 
hasta nuestros días y se toma como instrumento jurídico. Hoy, luego de sendas 
transmutaciones, este se conoce como justicia premial. 
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La figura de la deconstrucción tiene su propio contenido y quehacer. Esta se tiene 
como  
[…] la reposición acelerada de la historia por los caminos que la propia historia no 
anduvo hasta el presente. Este viaje manifiesta una suerte de nostalgia de un pasado 
(no del pasado) al que solo se puede llegar desde el presente. Así pues, superar el 
fin de la historia (no su culminación ni su acabamiento) será un ejercicio de reciclaje 
y de administración de desperdicios, a saber, lo que no ha sido simulado ni ficcionado, 
solo desechado y marginado. Esos escombros marginales que también recorren la 
historia serán los puntos guía, incontaminados culturalmente, que nos permitan al 
cabo reinventar otro origen y construir otra historia, no simulada ni ficcionada, sino 
más real que la del presente actual464. 
Ha sido arduo y duro el trabajo que sobre el derecho penal ha realizado el arte, la 
reculturización y la deconstrucción, ya que han sido estas las figuras que desde el 
presente han vuelto al pasado, recorriendo la historia del derecho penal, buscando 
reinventar y reconstruir otra historia, esto es, la historia del eficientismo 
posmoderno, y dentro de él, de la justicia de conformidad entre partes y 
aceptaciones unilaterales. Figura esta que ha tenido que transitar en una sociedad 
llena de contradicciones, desigualdades, iniquidades, codicias y odios, producto de 
un eficientismo clásico de contenidos inflexibles, de mano dura, de tolerancia cero, 
de no ceder al diálogo entre Estado e infractor de la norma penal, de no rebaja de 
penas o beneficios mediante la figura premial, ya que la finalidad de esta corriente 
es la de mantener el monopolio de la acción penal y la potestad punitiva. 
La deconstrucción debe acudir a los predios de los juicios penales en busca de la 
dignificación del hombre delincuente, de la pena y de las consecuencias de la 
misma, a fin de demostrar la eficacia de la justicia penal. La deconstrucción debe 
extenderle la mano de manera decidida a las tensiones entre el eficientismo clásico 
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y la justicia premial que se activan y se accionan contundentemente en el marco de 
la Ley 906 de 2004, en razón a que estas dos corrientes, como ya se vio, producen 
las hostilidades más intolerantes en un grupo social. 
Si bien ha sido laboriosa la gestión de la deconstrucción, esta debe reemprender 
toda una incursión en una sociedad que aún tiene enraizado el eficientismo clásico, 
ya que persiste esa cultura añeja, carcelera, del dolor, del castigo y del sufrimiento, 
tal como lo dice Cassel: “Se utiliza, pues, un modelo alternativo. Este modelo muy 
poco tiene que ver con el Estado de derecho. En este modelo, se responde a la 
demanda pública para la seguridad [deteniendo] a alguien, no importa si es culpable 
o no [encarcelándolo] durante meses o años sin juicio previo y efectivamente sin 
ningún derecho, siempre en condiciones por las cuales el Estado paga menos de lo 
mínimo necesario para mantener condiciones humanas; para, al fin, en la mayoría 
de los casos dejarlo con libertad, o bien absuelto, o bien condenado, pero ya lo 
suficientemente castigado antes del juicio”465.  
Es un modelo de derecho penal 
[…] que constituye la triste realidad en diversos países, efectivamente evade casi la 
totalidad de los derechos humanos en materia penal. En ello no hay real debido 
proceso legal, ni derecho a defensa, ni mucho menos presunción de inocencia, ni 
respeto al principio de la legalidad. Este modelo sustituyente sirve para castigar, pero 
no para respetar a los derechos. Es como un desvío, una carretera de circunvalación, 
que ni siquiera toca a la capital de los derechos humanos. Es un modelo no digno de 
la humanidad466. 
Poniendo los comentarios de lado del fenómeno de la deconstrucción, Muñoz 
Conde, Pavarini, Karl Peters, Baratta señalan que la pena en esta forma de 
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eficientismo no educa, no resocializa ni motiva, por cuanto que la pena, al ser 
cumplida en prisión, provoca que el individuo padezca todo tipo de indignidades, por 
lo que es claro que “la personalidad del recluso se altera durante el internamiento y 
que dicha modificación puede ser profunda y dejar unas secuelas psíquicas 
irreversibles, o bien, en todo caso, temporal, y esto quiere decir que el 
comportamiento exterior del recluso es aparente, no responde a sus impulsos y, en 
consecuencia, desvirtúa toda labor resocializadora que se programe en función a 
él”467. Igualmente se afecta la convivencia para el detenido o recluso, la cual es vital, 
ya que con ella se reafirman valores, y sin ella, estos permanecen ausentes, por 
cuanto que la sanción en prisión conlleva la ausencia de actividades personales, 
sociales, laborales, familiares y educativas, las cuales hacen que el individuo no 
pierda sus habilidades y destrezas personales frente al diario acontecer, además, 
el individuo en reclusión va integrándose y formándose en una cultura de limitación 
mental y social al (sobre)vivir en precarias e inhumanas condiciones. 
El recluso no solo se adapta a estas condiciones de convivencia, sino que adquiere 
nuevas y perjudiciales culturas, como la adquisición de malos hábitos para comer, 
dormir, relacionarse con los demás; se ausenta de actividades recreativas, 
deportivas, académicas, sexuales; se produce un cambio del lenguaje, agravándose 
de manera importante con la falta de personal que los oriente a nivel psiquiátrico y 
psicológico y con su comportamiento y el trato hacia otros internos y guardias de la 
prisión, lo que en nada ayudará al condenado cuando esté en libertad, fenómeno 
que, como se dirá en otro aparte de este trabajo, crea y aumenta el riesgo criminal 
Estatal.  
Sin embargo, y también como reflejo de las tensiones señaladas entre las dos 
figuras, hay quienes desde la otra orilla, como Carlos Del Rio Ferriti, Alejandro 
Aponte Cardona, Yeison Manco López, al abordar la justicia premial, sostienen que 
el Estado ha perdido la potestad de investigar y de castigar, así como la facultad de 
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adelantar el proceso penal, produciéndose, con ello, la violación de principios 
sustanciales y procesales, junto con la degradación de la figura de la resocialización 
y el tratamiento para el hombre delincuente; interpretaciones y afirmaciones que no 
se apoyan en estudios que sean extractados de la realidad, de un contexto histórico, 
es decir, que sean sobre estudios sociales de la clase delincuencial, de los cuales 
se pueda concluir que la resocialización de individuos que hayan sido condenados 
por haber vulnerado la ley penal, haya sido efectiva.  
Cuál será el estudio y tratamiento que se le ha hecho a una persona a la que, desde 
su niñez, la misma sociedad y Estado la han formado agresiva a través de medios 
masivos de comunicación, videojuegos, redes sociales, cine, entre otros, o el 
tratamiento a adelantar para la persona cuando es condenada por hurto al cometer 
este delito para mitigar las necesidades generadas por la miseria y la inequidad 
social y, sobre este particular (delito de hurto), el tratamiento o resocialización de la 
persona delincuente, ya que desde lo social se le abandona, pero desde lo penal se 
le sanciona.   
O será, como proponen algunos, que el tratamiento debe ser mediante la terapia 
social, o simplemente consistirá en instruir, orientar, aconsejar, sensibilizar a un 
padre de familia, con uno, dos o tres hijos, que ha tocado en incontables 
oportunidades y durante mucho tiempo puertas en busca de un empleo, el cual no 
ha podido conseguir. Todo indica que estas actividades de nada sirven cuando el 
hambre y las necesidades no dan tregua, máxime cuando la persona vive en la 
pobreza absoluta, la injusticia y la inequidad, que son producto de una sociedad que 
plasma en sus códigos, tratados y libros los derechos de la humanidad, la tolerancia 
y la equidad social, pero que, en la praxis, junto con el Estado, el poder político y el 
poder económico es indiferente ante el diario vivir de la gran masa social. 
La deconstrucción no solo tiene la tarea de construir sobre lo que se ha hecho en el 
derecho penal; además, tiene la muy difícil tarea de derribar las prácticas sociales 
contrarias a la convivencia pacífica. Es por ello que debe contar con ingenio y 
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creatividad para resocializar a la sociedad que ha producido, entre otros, al 
delincuente político, que ha estudiado, que ha interpretado la realidad social y que 
es consciente de la inequidad. Entre los retos también estarán, verbigracia, ingeniar 
cómo resocializar al delincuente de cuello blanco que posiblemente tiene el poder 
político, el conocimiento y el poder económico; idear cómo resocializar a una 
persona que se dedica al tráfico de drogas, o al individuo que por profesión tiene la 
trata de seres humanos, cuando estos viven en la opulencia, con la red de seguridad 
que se han proveído, y que tienen a su favor el poder económico. Descubrir cómo 
resocializar a la persona corrupta, cuando esta lo ha aprendido de una cultura 
generalizada posiblemente proveniente del poder político, judicial o económico, 
entre otros, ese es el reto.  
Para el eficientismo clásico y/o tradicional, no habría tal deconstrucción; para este 
lo más fácil es que se penalice, que se condene con la cultura de una sociedad 
carcelera y castigadora, que se penalice sin miramientos, a sabiendas de la falta de 
funcionabilidad de la pena, con la sola motivación del castigo, del miedo, del 
encierro, el cual ya no funciona; que se penalice sin considerar la libertad, la 
convivencia social, los pocos o ningún instrumento en lo académico y pedagógico 
para instrucción y formación del delincuente (educación y formación de un arte u 
oficio), sin considerar el poco o casi nulo respeto por los derechos de los demás. 
Desde el eficientismo clásico, lo propio es potenciar la cultura de tenerlo como 
enemigo del Estado y de la sociedad, en la cual, por cierto, al parecer solo importa 
la condena y que al día siguiente de haberse cometido el delito, la sentencia 
condenatoria le pise los talones al acusado o imputado. 
Volviendo a los conceptos de la globalización, y con el concurso del arte, la 
reculturización como instrumentos formantes y orientadores de la deconstrucción, 
todo indica que esta tiene que establecer el nuevo eficientismo: un eficientismo 
posmoderno, el cual debe estar nutrido de múltiples formas autónomas e 
independientes de crear y repensar el mundo, un nuevo eficientismo compuesto por 
la eficiencia y la eficacia, con una política criminal acomodada a un nuevo contexto 
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social, armonizado con las políticas públicas, con sentencias garantistas, humanas, 
con programas dignificantes y resocializantes para el condenado, un eficientismo 
que dé el debate por la humanización de la pena y del proceso, que flexibilice los 
principios procesales penales, que propugne por la asignación y distribución de los 
medios que se requieren para la labor de la justicia, tales como terrenos, juzgados, 
fiscalías, cárceles, oficinas para la policía judicial, alimentación para los reclusos, 
jueces, fiscales, guardianes, defensores públicos, personal administrativo, oficinas 
de atención a víctimas, conductores para los vehículos, sueldo de estos, elementos 
de oficina, adecuación de salas de audiencias y de juzgados, medios de trasporte, 
recursos financieros para el pago de pensiones para funcionarios, seguridad, 
servicios públicos, cámaras de vigilancia, recursos legales (leyes, decretos, 
circulares), entre otros, para satisfacer las necesidades de la justicia y los fines de 
la misma. 
Fines y recursos de toda índole que se conviertan en apoyo y defensa de los 
derechos constitucionales de los sindicados, procesados, condenados; espacios 
físicos dignos para el desarrollo del trabajo de funcionarios y detención de los 
incriminados; protección de la vida e integridad personal de los jueces, fiscales, 
víctimas, inculpados y otros; procesos y sentencias prontas, justas; procesos 
penales que demuestren el pronto y cumplido acceso a la justicia; materialización 
del principio de igualdad, decoro humano, credibilidad y prestigio por parte de la 
justicia y del Estado. Empero, como ya se dijo, a la par se requiere que el Estado 
vele por una sociedad ordenada (justa, equitativa e igualitaria), y que tenga en 
cuenta el costo social del delito cometido, ya que el daño que genera impacta a la 
sociedad a nivel moral, anímico, económico, financiero. De ahí que el eficientismo 
posmoderno esté obligado a ayudar a resolver el estado de cosas en que hoy en 
día se encuentra el derecho penal.  
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4.4. JUSTICIA DE CONFORMIDAD ENTRE PARTES Y ACEPTACIONES 
UNILATERALES COMO DECONSTRUCCIÓN DE LA CULTURA JURÍDICA 
PENAL PARA UNA NUEVA POLÍTICA CRIMINAL 
Se pretende en este acápite establecer que la justicia de conformidad entre partes 
y las aceptaciones unilaterales se hacen necesarias en el contexto social 
colombiano, en razón a que estas conllevan la creación de una nueva política 
criminal, producto de una deconstrucción cultural y, por ende, normativa a nivel 
sustancial y procedimental, en armonía con las normas procesales y los principios, 
los cuales le dan validez y legitimación, como dice Ferrajoli: “el grado de justicia 
externa vendrá dado por la cantidad y calidad de los principios de justicia 
incorporados limitativamente a los niveles normativos más altos del ordenamiento; 
el grado de justicia interna dependerá de la cantidad y calidad de las garantías de 
las que esté dotado el ordenamiento, es decir, de las técnicas instituciones capaces 
de asegurar la máxima correspondencia entre normatividad y efectividad de los 
principios incorporados”468. 
La teoría de los valores o principios es producto de la constitucionalización, siendo 
estos principios propios de un nuevo contexto, esto es, del posmodernismo, 
fenómeno que también es producto de la deconstrucción, la cual genera una nueva 
culturización. 
La deconstrucción ha influenciado el paso del derecho penal y del derecho procesal 
penal, en este, ha permitido el tránsito del posestructuralismo, el cual conlleva la 
amalgama de interdisciplinariedad científica, entre ellas, la filosofía, sociología, 
psicología, la política criminal e historia. Frente a esta última (la historia), “Foucault 
es uno de autores que se refiere a esta nueva tradición historiográfica cuya 
preocupación central es mostrar las relaciones sujeto-verdad y qué tipo de poder es 
susceptible de producir discursos de verdad en una sociedad como la nuestra, 
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discursos dotados de poderosos efectos sobre los individuos y colectivos humanos 
[…] una historiografía preocupada por descifrar los discursos de verdad que han 
tratado de consolidar en Occidente toda una ortopedia social destinada a corregir 
los males de la sociedad y de la cultura burguesa”469, siendo la deconstrucción el 
instrumento para penetrar en la historia y, con esta, emprender la empresa de 
reconstruir el proceso penal. 
Es a partir de la década de los años sesenta, cuando el contenido y desarrollo de la 
historia cobra mucha importancia al abrir inmensos debates, esto, por tener que ver 
con todas las áreas del conocimiento. De ahí que sea necesario indicar que “Michael 
Foucault y Jacques Derrida son los dos autores a quienes más frecuentemente 
suele citarse para caracterizar una cierta orientación del pensamiento 
contemporáneo, habitualmente denominada “posestructuralista” o “posmoderna” 
¿Qué es lo que estos autores tienen en común? Siguiendo los pasos de Nietzsche 
y de Heidegger, ambos han tratado de repensar la irreductible historicidad del 
pensamiento, y de modo más general, la irreductible temporalidad de la experiencia. 
Esto les ha llevado a cuestionar radicalmente los presupuestos a partir de los cuales 
se han desarrollado las dos grandes y complementarias vertientes de la cultura 
moderna: el positivismo de la tradición angloamericana y el idealismo de la tradición 
franco germana”470. 
La historia de la deconstrucción empieza con Heidegger, pero es Derrida quien en 
la década del sesenta la acomoda para investigar y hacerle seguimiento a los 
procesos históricos. Esta, valga decirlo, opera como “un proceso de des-
tecnificación del mundo, es decir, la inhabilitación del modo tradicional de 
asentamiento en la realidad. Así que aislado definitivamente respecto del mundo, 
incapacitado para convertirlo en lugar para su existencia, ajeno a una realidad 
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insertada en la tradición, el hombre se queda solo consigo mismo, desprovisto de 
un medio para poseer algo distinto de sí mismo, en definitiva, deshumanizado”471.  
La deconstrucción va mucho más lejos que la posmodernidad, por cuanto que 
aquella prueba la vaguedad, las fallas y teorías que sustentan el mundo 
posmoderno; por ello, se debe entender la deconstrucción no como la destrucción 
o como el aniquilamiento (la eliminación de lo hecho), sino como el instrumento que 
permite y conduce al análisis de residuos de estructuras, y a partir de esos residuos, 
repiensa y reorganiza el contexto real. Para ello, es necesario el fin y contenido del 
estructuralismo, ya que este está conformado por las ciencias humanas, tales como 
la antropología, sociología, filología, ciencia jurídica, psicología, el arte, y su fin es 
el estudio o análisis de lo fáctico, de la cultura de una sociedad en un determinado 
momento histórico. 
En torno a cómo entienden Derrida y Foucault la deconstrucción, valga decir primero 
que “ambos coinciden en que el pensamiento filosófico debe pensar radicalmente 
la historicidad de la experiencia, comenzando por la experiencia misma del 
pensamiento, pero Derrida cree necesario hacerlo mediante un análisis “cuasi-
trascendental” de las condiciones generales o regulares de la historicidad, mientras 
que Foucault cree necesario hacerlo mediante un análisis “cuasi empírico” de las 
condiciones particulares o singulares de la misma”472. 
Foucault “distingue entre textos teóricos y no teóricos, estos últimos tienen su origen 
en las instituciones y tienen una fuerte repercusión en la esfera de la vida de los 
individuos: registros médicos, reportes judiciales, reglamentos institucionales 
reflejan la vida interna de los sujetos en estos establecimientos […] Con relación al 
tratamiento del documento para Foucault, es claro que no se trata de ninguna 
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manera de interpretarlo, sino de elaborarlo, estableciendo series de 
acontecimientos, fijando sus elementos intrínsecos, estableciendo sus límites y sus 
relaciones con otras series. Estas correlaciones no se apoyan en las antiguas 
filosofías de la historia, sino que tienen por fin revisar las teleologías y las 
totalizaciones racionales y romper con la idea de intentar restaurar una memoria 
humana”473. 
Por su parte, “Derrida considera irreductible una cierta relación de acogida, de 
hospitalidad, de alianza; Foucault considera irreductible una cierta relación de 
violencia, hostilidad, de fuerza”474.  
A pesar de sus innumerables adeptos en el mundo, Derrida no ofreció un método 
deconstructivista aplicable como un manual de mecánica; su pensamiento más bien 
generó entre sus seguidores casi un movimiento de arte conceptual, donde 
arquitectos al igual que músicos y pedagogos retoman y modifican libremente los 
fragmentos filosóficos del maestro. Cada reducción de Derrida al estereotipo del 
deconstructivismo siembra dudas parecidas a la relación conflictiva entre Marx y el 
marxismo475. 
Puede decirse que Derrida “adopta el método de la lengua y Foucault el método de 
la guerra. Podría pensarse que Derrida se decanta hacia al lado de la caridad 
judeocristiana y Foucault hacia el lado de la libertad pagana. Eso es en realidad lo 
que el propio Foucault parece reprocharle a Derrida”476. 
Se puede, entonces, sostener que Foucault se apoya para su metodología en dos 
instituciones: la arqueología y la genealogía, la primera “le sirve para desentrañar 
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las condiciones de ejercicio de determinada función enunciativa, y la segunda para 
hacer comprensible el complejo volumen de las relaciones de fuerzas históricas”477. 
En este orden de ideas, “el entramado epistemológico foucaultiano tiene un eje, que 
es la relación saber-poder, y con relación a él, Foucault construyó una metodología 
de interconexión profunda. Esta metodología es la arqueología-genealogía: 
mientras la primera es aplicada para develar los intríngulis propios de la 
configuración del saber, la segunda lo será para descubrir los armazones del poder 
y sus prácticas sociales” 478 . Teorías que vienen en buena medida a ayudar a 
determinar e identificar las tensiones que encontramos entre el eficientismo clásico 
y la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, ya que la 
arqueología y la historia son las que dan cuenta de los vestigios y caminos por 
donde han andado las dos instituciones en conflicto.  
Teorías y metodología que han orientado y permitido el arribo de la sociedad a la 
posmodernidad, la cual es el resultado del fracaso de la modernidad, a pesar de 
tenerse esta como el verdadero proyecto o paradigma de la época, siendo necesario 
deconstruir los sistemas operantes del momento, para sobre ellos construir la 
posmodernidad; la modernidad fue el producto de culturas burguesas y declarada  
[…] en el siglo XVIII por los filósofos de la Ilustración. […] consistía en desarrollar la 
ciencia objetiva, la moralidad y la cultura de acuerdo con una lógica interna alejada 
de los procesos de conocimiento tradicionales que habían estado influenciados por 
argumentos derivados de la religión y el esoterismo. El objetivo se situaba en 
conseguir la organización racional de la vida social. El arte y las ciencias, más allá del 
control de las fuerzas de la naturaleza, fomentarían la comprensión del mundo y del 
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sujeto, facilitando así un progreso moral y una justicia social que permitiría el disfrute 
de una vida plena y la felicidad del ser humano479.  
La racionalidad fue el elemento atractivo de ese tramo histórico social y de los 
siguientes. Utilizada por la sociedad iluminista del siglo XVIII para llevar a cabo el 
conocimiento y entendimiento del mundo real y objetivo, sin que fuera capaz de 
lograr su cometido social. Entendible ello en razón a que se continuaba, en buena 
parte, con la cultura de lo artificioso, de lo engañoso, de lo falso, de la falta de 
objetividad, al tiempo que se prolongaban muchas prácticas propias de la Edad 
Media: caso particular, el derecho penal, teniéndose como resultado la impotencia 
de la razón para hallar la verdad. Por ello se dice que el siglo XX acabó con esos 
optimismos y que  
El proceso emancipatorio de la razón no había sido capaz de aportar las promesas 
liberalizadoras del individuo moderno, y una nueva fisura, bañada esta vez de 
escepticismo, invadía la visión del mundo, provocando, sin otra alternativa posible, la 
negación de la negación. La utopía de la reconciliación con la sociedad había 
abortado. La ciencia y sus repercusiones técnicas se ponían en entredicho, y el arte 
no podía ser otra cosa que un espejo crítico en el que se mostraba la naturaleza 
irreconciliable del mundo estético y social. Los fundamentos de la modernidad se 
debilitaban y el artista, alienándose cada vez más de la vida, se retiraba, en su 
aislamiento, a una pretendida autonomía completa480. 
Dentro de la utopía de la racionalidad social, imperaron de manera contundente la 
infelicidad, el dolor y el sufrimiento individual y social, por lo que sería el arte uno de 
los principales elementos para arreglar y reconstruir la relación del hombre frente a 
su entorno social. Es así como a partir de los años veinte, el arte puso su atención 
en muchas actividades y fenómenos tanto naturales como sociales, entre ellos, la 
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tecnología, la industria, el cine, la fotografía, la pintura, lo que desnudaría la realidad 
social, haciendo que se abriera y acercara el mundo para las ciencias humanas y 
sociales, que a su vez harían visible la verdad, por lo que el arte es considerado 
como la actividad mediante la cual el ser humano recrea el entorno real y social, los 
sentimientos y su esencia, valiéndose de la materia, las imágenes, los sonidos, la 
realidad social y las leyes naturales, lo cual, en definitiva, servirá para recrear lo 
justo como obra final de la justicia social, y de allí, las leyes y la jurisprudencia, 
siendo necesario un nuevo concepto de humanismo.  
El poner en entredicho la ciencia, la razón, el desconfiar del mundo que nos 
rodeaba, plantó y cultivó las nuevas herramientas humanísticas para dar paso a la 
posmodernidad o posestructuralismo, es decir, al “Renacimiento Positivo del caído 
gigante de la modernidad”481. Sin duda, se trata de un nuevo momento histórico de 
la sociedad, con diferentes elementos e instrumentos correspondientes a la aldea 
digital. 
El estructuralismo pone en debilidad manifiesta a la ciencia, siendo la historia el 
instrumento que le da contenido y desarrollo a ese posestructuralismo, el cual se 
visualiza con la metodología de Foucault, que volvemos a referir por cuanto que es 
esta la teoría que seguimos. Foucault: 
[…] construyó una metodología de interconexión profunda. Esta metodología es la 
arqueología-genealogía: mientras que la primera es aplicada para regular los 
intríngulis propios de las configuraciones del saber, la segunda lo será para descubrir 
los armazones del poder y sus prácticas sociales. El análisis genealógico focaliza la 
dimensión y exterioridad de los discursos y busca sus condiciones de existencia en 
las prácticas discursivas que son, asimismo, prácticas sociales. Las prácticas 
discursivas producen saberes de distinto tipo que, a su vez, las caracterizan y 
delimitan sus especificidades. El análisis genealógico ubica las relaciones de fuerza 
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y las complejidades estratégicas de configuración del poder en un momento 
determinado, y sus efectos sociales traducidos en prácticas científicas que están 
vinculadas directamente con las configuraciones de un saber. Por ejemplo, con la 
genealogía no se trata de hacer una historia de la mujer, sino de construir un análisis 
del surgimiento de las prácticas de criminalización482.  
La posmodernidad es la nueva forma de culturización: 
[…] se enmarca dentro de la denominada sociedad post-industrial: la de la 
información, la tecnología, la universalización, etc. Lo posmoderno se revela como el 
abandono de una modernidad que no ha cumplido sus expectativas, y cuyo umbral 
de algún modo se intenta sobrepasar. El traspaso del perímetro moderno inaugura 
una época cuyo comienzo es la decepción que la modernidad ha motivado, resultando 
que, si la decepción es el comienzo, se verá cómo el escepticismo, la perplejidad y el 
nihilismo son su final483. 
La posmodernidad abandona viejas prácticas modernas, para seguir con nuevas 
culturas en armonía con los fines de la posmodernidad. De ahí que se deban enlazar 
distintas legislaciones, lo cual es necesario, pero no suficiente. Por ello, es “preciso, 
además, homogeneizar las reglas legales de la parte general que determinan 
esencialmente la aplicación que haya de darse a tales preceptos específicos. Es 
más, seguramente lo anterior también resulta insuficiente si no se trabaja de modo 
simultaneo en una construcción supranacional relativamente homogénea del 
sistema de derecho penal, de los conceptos y categorías de la teoría jurídica del 
delito, así como de los principios y garantías político-criminales fundamentales”484, 
                                            
482 MARQUEZ ESTRADA José Wilson. “Michael Foucault y la contra-historia”. Revista Historia y Memoria. Nro. 
8. Universidad Tecnológica y Pedagógica de Colombia. 2014.  p. 237. 
483 GARCERÁ RUIZ, Fco. Javier. visiones desde el exilio: modernidad y posmodernidad frente a la escisión 
entre el hombre y el mundo: Tesis doctoral. Universidad Complutense de Madrid. 2005. p. 117. 
484 SILVA SANCHEZ José María. La expansión del derecho penal. Aspectos de la Política criminal en las 
sociedades postindustriales. Ed. IB de F. Montevideo – Buenos Aires. Edisofer S L. Libros Jurídicos. 2011.  p. 
93. 
272 
permitiéndose con ello un mejor avance al nuevo paradigma acusatorio en la 
posmodernidad. 
Es tarea de la deconstrucción el intervenir en la transición del paradigma moderno 
al paradigma posmoderno, sin que ello le sea ajeno al derecho penal, en razón a 
que este tiene que ver con un nuevo humanismo, con la justicia, las necesidades 
sociales, el desarrollo social y la dignidad humana, elementos que forman parte del 
derecho penal, y particularmente de la justicia de conformidad entre partes y 
aceptaciones unilaterales. 
En el ámbito del derecho penal en Colombia, la deconstrucción ha operado 
modificando las estructuras procesales penales y sustanciales, así como culturas y 
normativas. Lo que ha hecho que se arribe a un sistema con tendencia acusatoria 
“logrando el equilibrio entre la necesidad de agilidad, eficiencia, y eficacia de 
investigación y la necesidad del formalismo como mecanismo de consagración 
probatoria en juicio por limitar tal consagración formal de la sana crítica a la prueba 
inicialmente identificada y depurada por medio de la sana crítica diligentemente 
aplicada, pero más informalmente y libre del peso del formalismo en la investigación. 
Este es el gran genio de la forma procesal acusatoria y supuestamente la meta del 
sistema mixto”485. 
La justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales es producto de 
los nuevos conceptos del posestructuralismo y, por supuesto, del prodigio de la 
deconstrucción en los diversos ámbitos del conocimiento, que ha identificado 
vacíos, contradicciones, viejas instituciones sociales, jurídicas, tensiones del 
derecho penal y del eficientismo clásico frente a la justicia de conformidad entre 
partes y aceptaciones unilaterales, apoyándose sobre los principios del derecho 
penal y procesal penal. Los mismos que utilizó la modernidad, pero aplicados a un 
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nuevo y creativo pensamiento, guiado por los distintos avances de la era de la 
información, que exige cambios estructurales frente a las antiguas instituciones 
jurídicas, como son, por ejemplo, la formas y modos de procesar penalmente a un 
individuo, lo cual conduce obligatoriamente a noveles formas procesales que se 
deben desarrollar en armonía con el nuevo derecho penal posmoderno, a fin de 
controlar el ímpetu de las tensiones del derecho y de las dos figuras aquí en 
contienda. 
La justicia de conformidad entre partes y las aceptaciones unilaterales, como 
verdadera cultura de esta nueva forma de administrar justicia en lo penal, se ha 
dado de manera decidida en nuestro país a partir del primero de enero de 2005, con 
el nombre de justicia premial, a la cual se debió dar un nombre más dúctil, de mejor 
recibo, un término que por sí solo no generara tanta resistencia en su aceptabilidad 
social, ya que este nombre (premial), para algunos, se entiende como lo contrario a 
la justicia, a lo legal, a la ley; se le debió dar -o se le debe dar- un nombre más 
flexible, más aceptable y digerible para el grupo social, como justicia del 
consentimiento, de voluntad expresa o de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales, como se ha venido llamando en este trabajo. 
Es una nueva justicia que contiene una cultura diferente, necesaria para un Estado 
con relativa eficiencia y eficacia en la justicia, y “aunque las discusiones pragmáticas 
fundamentan la discusión en el sentido de que ningún sistema de justicia penal 
puede funcionar adecuadamente si la mayor parte de los casos no se evacuan por 
la vía anticipada, lo cierto es que las negociaciones se han aceptado, pero con una 
buena dosis de salvaguardas constitucionales. Estas salvaguardas pasan por la 
consideración esencial de que a pesar de que el imputado tiene una serie de 
derechos constitucionales para que se le demuestre su responsabilidad penal, 
también tiene el derecho de renunciar a ellos. Esto como es evidente reanima la 
interesante discusión constitucional en los países de tradición continental 
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relacionada con la pregunta de si es posible renunciar unilateralmente a los 
derechos fundamentales, entre otros, el derecho al debido proceso”486. 
[… En el sistema americano la] garantía del debido proceso legal ha sido interpretada, 
de manera autorizada por la Corte Suprema de Estados Unidos, en el sentido de 
consagrar todos los derechos […] Estados Unidos no es un Estado unitario, sino 
federativo. Por lo tanto, en vez de una sola constitución, hay cuanto menos 51 
constituciones, entre ellas las constituciones de 50 estados constituyentes del país, 
más la Constitución nacional o federal así llamada. Todas disponen de sus propios 
sistemas procesales penales: resulta que existen cuanto menos 50 sistemas distintos: 
los 51 sistemas constitucionales, más el sistema procesal penal del distrito federal 
(District of Columbia) y el sistema penal militar. Todo ello sin contar los sistemas 
procesales penales distintos de varios territorios487. 
Se considera que la justicia de beneficios, la hoy llamada de conformidad entre 
partes y de aceptaciones unilaterales, tiene su fuente directamente en el llamado 
plea bargaining, justicia americana que, para una parte de la doctrina, es la mejor 
arma para mejorar la situación no solo del sindicado, sino de la justicia; es la cultura 
jurídica de esta época, de la sociedad posmoderna, es una nueva justicia que, como 
ya se ha dicho en este trabajo, deja atrás la barbarie, deja atrás una época 
oscurantista e inhumana, deja atrás la cultura del castigo, siendo esto producto en 
alguna medida de la deconstrucción, la cual lleva al “gran hallazgo de la nueva 
criminología consistente precisamente en haber demostrado la contradicción 
existente entre un derecho penal presuntamente igualitario y una sociedad 
profundamente desigual”488; justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales que respeta el debido proceso, en razón a que este es una verdadera 
garantía procesal y uno de los más grandes logros de la civilización. Tiene, además, 
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la finalidad de terminar anticipadamente el proceso y con beneficios para el 
procesado, la familia, la sociedad y el Estado, lo que hace motivante el derecho 
penal, comoquiera que despeja el camino para la nueva cultura jurídico penal y para 
que el derecho penal cumpla con su función social. 
Esta forma de deconstrucción del derecho penal, implica una nueva cultura jurídico 
penal que requiere de la más alta formación y cambio de mentalidad de quienes 
deben cumplir los distintos roles en el proceso: el juez, por su parte, debe estar 
desprovisto de añejas prácticas judiciales, con amplias facultades para poder 
determinar y averiguar qué tanto conocimiento y claridad tiene el procesado frente 
a la decisión que toma de allanarse o negociar. Al punto, la Corte Suprema, en 
reiterada jurisprudencia, y como ya se ha dicho en acápites anteriores, ha sostenido 
que: 
[…] un estudio sistemático de la nueva normatividad procesal penal permite afirmar 
que el juez de conocimiento, en ejercicio del control de legalidad de los actos de 
aceptación de cargos por iniciativa propia o por acuerdo previo con la Fiscalía, debe 
realizar, en principio, tres tipos de constataciones (i) que el acto de allanamiento o el 
acuerdo haya sido voluntario, libre, espontáneo y debidamente informado, es decir, 
que esté exento de vicios esenciales en el consentimiento, (ii) que no viole derechos 
fundamentales, y (iii) que exista un mínimo de prueba que permita inferir la autoría y 
participación en la conducta imputada y su tipicidad489. 
Pero esta deconstrucción del derecho penal comprende también un cambio de 
mentalidad, ya que tiene que ajustar el derecho penal a la globalización teniendo en 
cuenta ingredientes importantes: la política y la cultura, las cuales generan 
tendencias universales, a lo que el derecho penal no se puede negar: “la tendencia 
hacia la universalización es, sin embargo, en principio neutra. Quiere indicarse con 
ello que podría tener como efecto la progresiva desaparición de ciertos tipos o 
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sanciones penales existentes en los países; o bien, la eliminación de las barreras 
de punición existentes entre otros. Es decir: la tendencia hacia la universalización y 
mayor homogeneización cultural podría tener expresión en una mayor restricción o 
en una mayor expansión del derecho penal”490. 
Forma parte del prodigio de la deconstrucción del derecho penal el hecho de que el 
sindicado o acusado debe tener pleno conocimiento, conciencia, disertación y 
libertad para tomar la decisión, esto es, no puede ser obligado a negociar o aceptar 
cargos, debe ser oído y asistido por un defensor con solvencia jurídica en el campo 
penal, debe tener pleno conocimiento de los cargos imputados o acusados, pleno 
conocimiento de los elementos de prueba que sustentan los hechos a conocer, 
precisa debe ser la adecuación jurídica de los hechos, así mismo, debe saber y 
entender que si acepta o negocia los hechos de la imputación o acusación, habrá 
una sentencia condenatoria en su contra, debe conocer prudentemente los límites 
de la dosificación penal y, sobre ella, su rebaja, también si hay posibilidad de libertad 
al dictar la sentencia y el monto mediante el cual posiblemente debe indemnizar a 
la víctima. Esto, como ya se ha dicho, es fruto de la deconstrucción del pensamiento, 
de las creencias, las prácticas sancionatorias y la cultura, no solo del infractor de la 
ley penal, sino de la sociedad. 
El sindicado también debe saber si hay lugar a los subrogados penales, saber que 
la ley lo protege si su decisión de allanarse o negociar es contraria a su 
consentimiento. Si esto pasa, puede desistir de su aceptación o negociación aun 
después de haber sido aprobado el acuerdo o la negociación por el juez. Debe tener 
claro que las conversaciones adelantadas para los fines de la justicia de 
conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales no se tendrán en cuenta en el 
evento de no prosperar esta figura. Un derecho también de suma importancia es el 
de renunciar a que se adelante el trámite procesal, ya que nadie más que él conoce 
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las circunstancias de tiempo, modo y lugar, así como la gravedad del delito. Por ello, 
con los elementos de prueba que se le han presentado y con el asesoramiento de 
su defensor, incluso las advertencias, aclaraciones y observaciones del mismo fiscal 
y juez, tomará su determinación de dar por terminado el proceso penal. 
El defensor, en esta nueva cultura jurídico penal, debe estar presto a todas y a cada 
una de las asesorías para su defendido frente a lo señalado anteriormente, teniendo 
presente que sobre él está gran parte de la responsabilidad en la decisión que tome 
el procesado, pues si el sindicado o acusado obra por ignorancia, falta de 
comprensión, de claridad, asesoramiento puntual, engaño, coacción, inducción o 
cualquier clase de error, no solo se le afectan sus derechos, sino que se afecta la 
justicia, la sociedad, al tiempo que se hace susceptible el defensor de reproches a 
título personal, legal y social. 
El ente acusador está llamado a actuar con la más alta responsabilidad, desde la 
misma indagación en la averiguación de los hechos con rigurosidad, en la búsqueda 
de los elementos materiales de prueba e información para adecuar conforme a la 
realidad el nomen iuris de la imputación y la acusación, a hacerle saber al procesado 
de esos elementos de prueba que lo incriminan, a informarle al sindicado o 
procesado sobre todos los beneficios y consecuencias del acogimiento a la justicia 
de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, a propiciar la 
indemnización de la víctima si a ello hubiera lugar, a dejar en claro el contenido del 
artículo octavo de la ley procesal acusatoria.  
Por su parte, la sociedad tiene como tarea el estar siempre vigilante de las 
actuaciones de las partes y funcionarios en cada uno de sus roles. También es 
menester que vigile que la pena se cumple conforme fue impuesta. Solo así podría 
hablarse de una verdadera cultura judicial en la protección de los derechos de la 
humanidad, para la humanización del derecho penal y de la pena, para el destierro 
del castigo inhumano, entendiéndose con ello que la justicia de conformidad entre 
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partes y aceptaciones unilaterales es una necesidad social de hoy, de las futuras 
generaciones, del Estado y una de las formas de la política criminal. 
La justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales es la cosecha 
de la posmodernidad y de las prácticas deconstructivistas entre las dos figuras 
enfrentadas, deconstrucción que revisa la historia a través de los contenidos 
arqueológicos y determina mediante la genealogía el poder de cada época y 
quiénes lo detentaron. Así mismo, hace evidentes las tensiones señaladas en 
párrafos anteriores. 
4.4.1 Cómo se deconstruye el derecho penal. 
Luego de haber mencionado en el acápite anterior una de las formas para 
deconstruir el derecho penal, aquí igualmente se mencionarán otras formas, pero 
se hará particularmente frente a la justicia premial, siendo necesario tener en cuenta 
fenómenos sociales, políticos, culturales y de globalización o expansión del derecho 
sancionatorio. 
El contenido y motivación que se ha hecho sobre el fenómeno deconstructivista 
(junto con la inequidad, producto de las desigualdades sociales, las nuevas culturas, 
la existente mentalidad social, la flexibilización de la pena con la justicia premial, la 
corriente humanística, la teoría de la evolución funcionalista del derecho penal 
posmoderno, la cual se trata en el siguiente acápite), dan para repensar una nueva 
historia del derecho penal, una historia distinta, construida con parte del equipaje 
del viaje que se inició en el siglo XVIII, con el posestructuralismo que se nutre de 
diversas ciencias, disciplinas y metodologías, para corregir, como lo dijo Foucault, 
los males de la sociedad y de la cultura burguesa y producir discursos conforme a 
la realidad y la experiencia.  
Al punto se tiene que señalar que los procesos históricos y sociales han sido 
impactados por los conceptos y las metodologías derridianas y foucaultianas. Con 
esta, la segunda, estamos identificados, por lo que hemos utilizado y utilizaremos el 
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concepto y los contenidos del posestructuralismo, así como la metodología, 
conceptos y contenidos de la arqueología-genealogía, los cuales poseen y reflejan 
la interacción social. Conforme a esta metodología, Foucault es orientado a través 
de los textos, de los cuales distingue entre textos teóricos y no teóricos, siendo estos 
últimos los que provienen de las instituciones y reflejan la vida del sujeto. Considera 
que los textos y los documentos se deben elaborar con apoyo en los 
acontecimientos sociales, contrario al pensamiento de Derrida, quien crea su teoría 
deconstructivista sobre aspectos conceptuales, apoyado en lo semántico, en la 
sintaxis, la metaforización, la metonimización, entre otras, de donde habla de lo 
cuasi-trascendental de la historicidad. 
Frente al concepto de la arqueología, Foucault la entiende como la ciencia social, la 
ciencia de las humanidades y, por ello, estudia los vestigios, los documentos 
dejados a lo largo de la historia (documentos en donde figuran políticas criminales, 
leyes, reglamentos, entre otros que denotan aspectos conductuales de un momento 
histórico); respecto de la genealogía, al ocuparse de la historia del individuo, la 
familia y la sociedad, identifica las fuentes y documentos que reflejan la interacción 
social, saberes y poderes reinantes en las distintas generaciones y sociedades 
dentro de una época determinada, lo que permite el ADN de la culturización a lo 
largo de la historia. 
La arqueología y la genealogía, al impactar sobre la interacción social, hacen que 
se visualicen los vacíos, las contradicciones, injusticias, irregularidades, falencias y 
tensiones de vivencias y prácticas modernistas, así como una serie de errores y 
aciertos de estructuras dentro de las cuales se encuentra el derecho y en particular 
el derecho penal. 
El derecho penal a lo largo de su historia ha sido impactado y orientado por la 
deconstrucción, pasando por distintas épocas en las que se han reformado y 
acomodado leyes a la luz del momento histórico: reglas o normas medievales que, 
mediante la metamorfosis, pasaron a ser las normas o leyes modernas, y estas, con 
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la avalancha de culturas globalizantes y expansivas, pasaron a ser normativas que 
le dan origen a políticas criminales y leyes posmodernas dentro de un 
posestructuralismo regularmente construidas o reformadas sobre aquellas leyes o 
políticas criminales anteriores, en donde el fenómeno deconstructivista ha 
intervenido de manera importante, entendiendo por este, el cambio, estudio, 
impacto, análisis de remanentes, residuos y restos de estructuras. 
Las prácticas eficientistas medievales o clásicas propusieron y construyeron 
instituciones como las llamadas indulgencias, las cuales eran de utilidad para la 
Iglesia y, desde luego, para el Estado en su momento. Instituciones que, desde 
entonces, han hecho su tránsito mediante la figura de la deconstrucción, a la actual 
justicia penal, la llamada justicia premial, o justicia de conformidad entre partes y 
aceptaciones unilaterales, que busca decididamente hoy la protección de los 
derechos humanos del inculpado o condenado, así como la eficiencia y eficacia del 
Estado en el campo de la justicia penal. 
Los partidarios de esta clase de justicia la tienen como un magnífico instrumento 
jurídico que coadyuva, articula y convive necesariamente con el sistema de 
garantías, dignificando la justicia entre los hombres, sirviendo de instrumento 
garantista del procesado penalmente, velando por el diálogo entre quien infringe la 
ley penal y el Estado, dialogicidad que en la época medieval y moderna tuvo poca, 
por no decir nula, acogida. 
La justicia premial en Colombia, la cual pasó y pasa por los conceptos y contenidos 
de la deconstrucción, es el producto de leyes que desde 1986 fueron creadas en 
nuestro contexto nacional. Tal es el caso de la Ley 30 de 1986, que en su artículo 
46 ofrecía “una rebaja de pena de la mitad a las dos terceras partes, para la persona 
sindicada o procesada por hechos punibles regulados en esta ley, que denunciara 
mediante prueba idónea a los autores, cómplices o encubridores del delito que se 
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investigaba, siempre y cuando no se tratara de los mismos sujetos ya vinculados al 
proceso"491. 
Sobre los contenidos de la Ley 30 de 1986, se creó la Ley 81 de 1993, la cual 
otorgaba beneficios para la persona infractora de la ley penal: “el allanamiento de 
los cargos presentados por la Fiscalía, y la audiencia especial que implicaba una 
real negociación entre la Fiscalía y el sindicado, basado en la duda probatoria, con 
el ánimo de obtener una rebaja horizontal, es decir, moverse dentro del mismo tipo 
penal, pero eliminando algunas causales de agravación o calificación. Además de 
lo anterior, el detentador de la acción penal se acercaba al inculpado o condenado 
con el ánimo de obtener información que sirviera para desarticular bandas 
delincuenciales a cambio de una diminuente punitiva, lo que en su momento se 
llamó derecho penal premial”492, beneficios que también tuvieron lugar en la Ley 600 
de 2000, para luego arribar a la Ley 906 de 2004. 
Es un proceso de desarrollo, de cambio mediante la figura de la deconstrucción, la 
cual tiene como objetivo leer la norma acorde al contexto real y partiendo de la 
norma o las normas anteriores, pero aplicables a las necesidades sociales y 
estatales para un determinado momento histórico. Es la construcción de leyes sobre 
prácticas, experiencias, costumbres y normas nacionales e internacionales, lo cual 
es orientado por la arqueología y la genealogía. 
En épocas pasadas se utilizaron diversas clases de beneficios, unos menos 
gratificantes que otros. De todos modos, esos beneficios sirvieron para orientar o 
crear los nuevos. Similar situación ha pasado con la dosificación de la pena, ya que 
tradicionalmente es el juez en cumplimiento de la ley quien dosifica la pena del 
responsable penalmente, en tanto que en la justicia premial o justicia de 
conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, el sindicado puede acogerse 
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a las rebajas que la ley señala o mediante preacuerdos puede fijar el monto de la 
misma, esto es, las negociaciones, actividad que es vinculante para el juez. 
La figura de la deconstrucción ha impactado e impactará los contenidos del nuevo 
eficientismo, el llamado eficientismo posmoderno, que trae consigo nuevas formas 
de convivencia, de pensar e interpretar la sociedad y la justicia, con políticas 
criminales que dignificarán y resocializarán a la persona delincuente, con políticas 
públicas en donde el Estado aporte los recursos financieros, asignando recursos de 
diferente índole para cumplir con la función y objetivo de la justicia, incluyendo 
estudios sobre costos sociales generados por el delito. Deconstrucción que 
necesariamente conlleva nuevos fenómenos de culturización que impactarán y 
finiquitarán las tensiones entre el eficientismo clásico y la justicia de conformidad 
entre partes y aceptaciones unilaterales, esta, a su vez, concebida como política 
criminal posmoderna. 
Una verdadera deconstrucción de esta ciencia social y para esta clase de justicia 
de beneficios, requiere de la implementación de una justicia social con contenidos 
de igualdad y equidad, en donde la persona tenga el mínimo vital; de lo contrario, 
cualquier política criminal, cualquier política pública, cualquier reforma de las leyes, 
cualquier deseo bien intencionado no será suficiente para que el derecho penal 
cumpla con su verdadera función de pasificación, orden y justicia social. 
4.4.2 La dignidad humana como valor intrínseco de la justicia social y como 
sustento de la función evolucionista del derecho penal. 
La dignidad humana se aborda desde distintos conceptos y sobre ella se hacen 
distintas apreciaciones. Aquí, la dignidad humana se entiende como el respeto por 
el ser humano, como el núcleo central de los individuos, como fin y razón de ser del 
mundo racional viviente en el universo, como fin superior. Se debe entender como 
el acatamiento y protección de su particular esencia. También se puede decir que 
la dignidad humana “consiste en que uno tiene derechos porque se es persona con 
dignidad humana, tiene un valor por sí misma. Refleja la idea kantiana de que la 
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persona humana tiene valor intrínseco y, por lo mismo, no puede ser objeto de libre 
disposición en aras de lograr una meta colectiva. Por ejemplo, la Corte 
Constitucional declaró inconstitucional una reforma tributaria que establecía que los 
productos de la canasta familiar iban a ser gravados con impuestos al valor 
agregado, IVA, sobre la base de que violaba el derecho al mínimo vital, que tiene 
que ver con las garantías de la dignidad de la persona. No es aceptable que todos 
los ciudadanos de un país tengan que estar entregando dineros, incluso para lograr 
comprar los bienes más básicos para la subsistencia, cuando ni siquiera tienen la 
capacidad para asegurar esos bienes básicos”493, aspecto que inevitablemente 
tiene que ver con la justicia social y, por supuesto, con la dignidad humana.   
La dignidad humana no solo debe reflejarse en lo teórico, lo jurídico u otorgar al 
individuo la razón de ser de todos los valores, el punto de partida y de llegada, el fin 
de todas las cosas, del prestigio y del decoro, sino que al individuo también hay que 
tenerlo y entenderlo a partir de la condición personal, de sus debilidades, de sus 
fortalezas y errores en todo nivel, de su entendimiento del mundo, de su 
singularidad, de su condición y recorrido por la historia, en sus valores adquiridos 
en una cultura, de su naturaleza, de sus necesidades que abarcan toda una serie 
de derechos y obligaciones, tanto del Estado como de la sociedad. 
En Colombia, la reiterada violación a la dignidad humana se da en todos los 
entornos sociales. En la niñez, en las juventudes, en la mujer y la tercera edad. 
Cualquiera de estas es dramática, por cuanto que puede conllevar la desintegración 
social, y esta, a las desigualdades sociales, a la injusticia, a la desintegración de la 
familia, por ejemplo, la separación de los niños y niñas del seno familiar, ya sea por 
desplazamiento forzado o para trabajar en las calles de las grandes o pequeñas 
ciudades, en donde permanente está el riesgo de ser utilizados para la esclavitud y 
explotación sexual, comercial, trata de personas, delincuencia juvenil. En cuanto a 
los jóvenes, estos viven con la incertidumbre de poder concluir una pronta 
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educación que los lleve al desarrollo personal y social. Igualmente son muchas las 
incertidumbres frente a un empleo que les posibilite una mejor forma de vida, una 
mejor vivienda y, desde luego, una mejor calidad alimenticia. La tercera edad se 
hace igualmente dolorosa y conmovedora para personas que han llegado a la 
cúspide de la vida en plena desprotección, debido, en buena parte, a la falta de 
oportunidades en la juventud, que aunque son responsabilidad del Estado, de 
manera flagrante se violan. Lo cual, en efecto, impacta negativamente la dignidad 
humana, y de paso, optimiza el riesgo de la cultura del delito. 
Además, en Colombia el conflicto armado ha atacado de manera importante y 
reiterada los bienes jurídicos protegidos de algunas personas, agravándose la 
situación por serios enfrentamientos no solo con los grupos paramilitares, sino con 
el poder político. Cruenta guerra fratricida que, en las últimas décadas, se ha 
presentado en nuestro país y ha acrecentado la vulneración de la dignidad humana 
del grupo social, y en particular, de algunas familias colombianas, que se han visto 
en la obligación de abandonar sus terruños con el único fin de proteger sus vidas, 
engrosando en las grandes ciudades los cordones de miseria. Lo cual refleja una 
verdadera injusticia social ¿Cuáles son las causas de este fenómeno social?: Las 
causas no son otras que las injusticias y desigualdades de una sociedad mal 
organizada, ayudada por sesenta años de conflicto interno y variadas problemáticas 
sociales. 
A lo anteriormente planteado se suma la crisis del sistema educativo, fruto de la 
mirada inconmovible del Estado y del poder político colombiano, que aplazan el 
desarrollo de sus niños, niñas y jóvenes futuro de nuestra nación. Incluso, a veces 
los arrojan a la cultura de la deserción académica y los empujan al camino del 
rebusque. Camino que también recorren los adultos. No en vano cada vez es más 
frecuente ver en la calle y, en general, en cualquier sitio de las grandes y pequeñas 
ciudades vendedores con toda clase de productos, tratando, por lo menos, de 
sobrevivir, ante la indiferencia del poder político y el Estado. Situación que optimiza 
la delincuencia, la desarmonía social, la inequidad, la violación de derechos, la 
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indiferencia y deshumanización, así como la pérdida y desperdicio de nuestra 
generación que, por ser parte de esta era digital, se considera la más avanzada, 
pero también una de las más humilladas. 
No menos grave es la violación de la dignidad humana en las prisiones colombianas. 
Paradójicamente, un sistema penal con tendencia acusatoria garantista protege la 
dignidad humana a lo largo del proceso penal, pero no sucede lo mismo cuando se 
impone una medida de aseguramiento o cuando se impone una condena intramural. 
Aquí, las afrentas, los vejámenes y ultrajes que debe soportar el detenido o 
condenado no se hacen esperar. En consecuencia, no se efectiviza la dignidad 
humana por las experiencias, los usos y prácticas que se desprenden del 
eficientismo clásico, y que generan tensiones entre este y la justicia de conformidad 
entre partes y aceptaciones unilaterales. 
Pero más incomprensibles son las abiertas críticas que se le han hecho a la justicia 
premial o de la justicia de conformidad entre partes y las aceptaciones unilaterales, 
a pesar de que esta, de alguna manera, representa un alivio para la persona 
infractora de la ley penal, un sedante para esta desprotegida y humillada clase social 
que, por errores, inexperiencia, falta de oportunidades, entre otras, cae en el delito, 
debiendo soportar los horrores de una prisión, con el agravante de que en estos 
casos muchas veces el ser humano confinado -el sujeto-sujetado- crea subculturas 
de acomodamiento a las condiciones de su nueva vida, lo cual es contraproducente 
para el individuo y la sociedad, dado que estas generan grandes daños, entre ellos, 
el apego al delito. 
Las teorías que aquí se exponen, para algunos, puede que no sean tenidas por 
ciertas, puede que no sean aceptadas; inclusive, las pueden entender y ver como 
contrarias a derecho. No obstante, la realidad social es la mejor evidencia para 
demostrar que el Estado no ha cumplido con el deber que tiene con el individuo 
delincuente y con la sociedad. Realidad social de donde surgen cuestionamientos 
tales como: ¿se le ha causado algún perjuicio a la persona y a la sociedad, por la 
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forma en la que actúa el Estado frente a este fenómeno social, jurídico y 
delincuencial? ¿Cuál es la causa de tanta y diversa delincuencia? Será que al 
adelantarse el proceso penal con todas las garantías, luego de agotar su ritualidad 
de manera completa y de cumplirse la pena intramuros de manera total, ¿la persona 
dejará el establecimiento carcelario resocializada? ¿Qué puede hacer una persona 
con una larga condena intramural para cubrir las necesidades capitales o vitales de 
su familia? ¿Qué hubiera pasado si la persona al inicio del proceso penal se hubiera 
allanado a los cargos o hubiera negociado? 
Las respuestas pueden ser diversas, pero la única realidad es que el Estado no 
hace mayores esfuerzos por disminuir el incremento de la criminalidad. No le da a 
la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales el valor que 
merece; por el contrario, día a día se hacen cambios que atentan contra los objetivos 
que persigue este instrumento jurídico, al tiempo que se preserva de manera radical 
la pena como instrumento de pasificación, aunque es el mismo maestro Claus Roxin 
quien “reconoce que las penas, por sí solas, son instrumentos insuficientes e 
inadecuados para luchar contra la criminalidad, en especial por lo que toca a las 
penas privativas de libertad, que se revelan como especialmente problemáticas”494. 
4.4.3 Teoría de la evolución funcionalista del derecho penal posmoderno. 
Atendiendo a la fenomenología de la deconstrucción, a la globalización, a la 
reculturización, a la función que debe cumplir el derecho penal, al oficio que cumple 
el arte, al desarrollo de la aldea global digitalizada, al nuevo modelo denominado 
eficientismo posmoderno que se ha planteado, a la casi nula eficacia del derecho 
penal frente a la resocialización, a las tensiones entre el eficientismo clásico y la 
justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, así como a los 
conceptos y contenidos de la dignidad humana, se pretende a continuación 
sintetizar el contenido y los argumentos de la teoría de la evolución funcionalista del 
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derecho penal posmoderno. 
Teoría que está ligada al proceso de culturalización de la nueva forma de 
administrar justicia en el campo penal, esto es, a la justicia de conformidad entre 
partes y aceptaciones unilaterales, la cual se presenta con el fin de demostrar que 
los nuevos quehaceres y cambios sociales requieren de conceptos y teorías que 
deconstruyan prácticas y normativas jurídicas, tal cual como sucedió en el Siglo de 
las Luces. Momentos aquellos que establecieron nuevas leyes, nuevos conceptos 
frente al derecho, así como nuevos cometidos procesales penales, facilitando con 
ello otras formas de organización social y jurídica (fenómeno que está sucediendo 
hoy en día con la revolución digital, que ha influenciado y seguirá influenciando a 
las modernas culturas). 
Por ello, sobre los fragmentos de culturas dejados en épocas pasadas, sobre el 
recorrido del derecho penal, y sobre las tensiones que han impactado al eficientismo 
clásico, la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales se 
presenta a disposición de la comunidad jurídico penal. Esta teoría que se proyecta 
con una nueva mirada a las instituciones jurídicas penales, especialmente, en el 
campo del derecho procesal penal, lo hace en espera de ayudar a orientar el 
desarrollo de la ciencia del derecho penal y de apoyar los contenidos teóricos para 
bien del derecho procesal penal. Esta teoría, que corresponde a una “Teoría de la 
Evolución Funcionalista del Derecho Penal Posmoderno”, se apoya sobre la tesis 
que sustenta y sostiene que la cultura humana es un instrumento de evolución 
social, entendiendo por cultura “el desarrollo o transformación de las ideas o de las 
teorías”495, producto de la herencia genética y de la herencia cultural que, por su 
parte, ha hecho que el derecho penal evolucione a través de las distintas etapas 
sociales. 
La genética y la cultura son el binomio que impulsa el desarrollo social e individual. 
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La genética, por cuanto que los genes con sus virtudes y defectos se trasladan de 
un individuo a otro, transponiendo elementos que necesariamente incidirán en el 
individuo, en su desarrollo y prácticas sociales. La cultura, a su vez, es otro ADN 
social que se transmite de generación en generación con sus propias virtudes y 
defectos. Como ejemplo de lo cultural, podemos traer las teorías modernas 
presentadas por los alemanes Jakobs y Roxin. De este, se tiene la teoría del bien 
jurídico, y de aquel, la teoría de la vigencia o reafirmación de la norma, las cuales 
son el producto de procesos culturales de los que se puede decir que: 
a) no estamos restringidos a imitar o recibir enseñanza solo de nuestros padres -como 
ocurriría en la herencia genética-, sino que podemos aprender de individuos 
miembros de la generación parental, incluyendo a los padres, pero también a otros 
miembros de esa generación. Además, no siempre es necesario que ese aprendizaje 
se produzca a través de un contacto directo entre los individuos, ni siquiera que el 
modelo a imitar sea un modelo próximo al imitador. Este tipo de fenómenos introduce 
en la extensión y rapidez de los aprendizajes unas tasas de cambio potencial muy 
altas y superiores a las de la variación genética. b) Dado que nuestra imitación y 
aprendizaje pueden orientarse dentro del espacio generacional en cualquier dirección 
y dada la rapidez con que este proceso opera, la transmisión de ciertos rasgos 
culturales puede ocurrir como la propagación de un virus, mostrando patrones 
epidémicos en la población. Algunos de esos rasgos pueden presentar un sentido 
adaptativo claro, otros pueden carecer de esa condición y resultar neutros para el 
individuo. Por último, otros pueden resultar profundamente adaptativos, como el 
consumo de drogas […] Ciertamente, si la cultura existe y es producto de nuestra 
biología y si, como parece, nuestro cerebro es, fundamentalmente, una fábrica de 
cultura y de intercambio cultural, es porque la cultura ha resultado ser una estrategia 
adaptativa muy exitosa496 
El fenómeno cultural está íntimamente ligado a la deconstrucción, la cual conduce 
a apreciaciones y conocimientos diferentes, pero avanzados. Sin embargo, las 
                                            
496  CASTRO NOGUEIRA Miguel Ángel. “Ciencias sociales e investigación naturalista. Elementos para una 
interpretación evolutiva de la cultura y la sociedad humanas”. Tesis doctoral. UNED. 2010. p.158. 
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prácticas sociales y los objetivos que persigue el grupo social minoritario, han hecho 
que se cree el derecho penal de los buenos y de los malos, clasificando a las 
personas y organizaciones criminales en no peligrosas y peligrosas, esto es, el 
llamado derecho penal del enemigo, figura que se ha extendido por algunos países 
y adoptado en buena medida. Lo que permite elucidar que nuestro cerebro es un 
instrumento de asimilación y una fábrica de cultura y de intercambio, una de las 
formas del funcionalismo moderno. 
El funcionalismo moderno tuvo su máxima connotación a mediados de la década de 
los 80, a partir de los principios que fundamentan la política criminal del Estado. Los 
principales exponentes de la misma son los alemanes Claus Roxin y Ghünter 
Jakobs: Roxin encamina su teoría a la protección de bienes jurídicos en todas las 
actividades y roles que realiza el ser humano y ve que el castigo tiene como función 
la prevención general del delito, en tanto funge como instrumento motivador para 
toda la colectividad y de prevención especial para el autor o partícipe del delito. En 
este último, todo está dirigido a que no repita su accionar delictivo. 
Jakobs, como funcionalista radical, afirma que los enemigos del derecho penal son 
los atacantes de la vigencia de la norma, que no respetan la legitimidad de la misma 
y persiguen la destrucción del orden jurídico. Al respecto, dice que “estos son 
individuos que en su actitud, en su vida económica o mediante su incorporación a 
una organización, se han apartado del derecho presumiblemente de un modo 
duradero, y no solo de manera incidental, y por ello, no garantizan la mínima 
seguridad cognitiva de un comportamiento personal y demuestran este déficit por 
medio de su comportamiento. Las actividades y la ocupación profesional de tales 
individuos no tienen lugar en el ámbito de relaciones sociales reconocidas como 
legítimas, sino que aquellas son más bien la expresión y el exponente de la 
vinculación de tales individuos a una organización estructurada que opera al margen 
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del derecho y que está dedicada a actividades inequívocamente delictivas” 497 
(corriente que, se considera, ha atrasado el derecho penal y ha desconocido los 
conceptos de la dignidad humana). 
Este autor diferencia al enemigo y al amigo del derecho penal. Al segundo, lo llama 
ciudadano o amigo del derecho penal, y es aquel que comete la conducta de manera 
incidental. Concretamente: para el derecho penal del ciudadano, “el autor, a pesar 
de su hecho, ofrece garantías de que se conducirá a grandes rasgos como 
ciudadano, es decir, como persona que actúa en fidelidad al ordenamiento 
jurídico” 498 , de lo que se puede sostener, junto con los comentarios atrás 
planteados, que en el derecho penal del enemigo, tanto en los buenos como en los 
malos hace presencia la cultura, no solo la que se ha adquirido en los inicios de la 
vida, sino la que se toma en todo momento de los demás individuos. 
Desde la función de protección y vigencia de la norma penal, se considera que 
Jakobs tienen razón, porque la norma también debe ser protegida, pero solo desde 
esa función de protección y vigencia de la norma penal, no desde la óptica del 
derecho penal del enemigo, dado que esta clase de derecho, desde el nombre 
plantea discusiones e interpretaciones encontradas. Así mismo, como concepto, 
suscita exaltadas manifestaciones que atacan la dignidad del ser humano y que son 
quehaceres propios de regímenes totalitarios, que lanzan por la borda todos los 
logros de los derechos humanos, y que exhortan a pensar de inmediato en 
regímenes fascistas y nacistas, por solo mencionar estos dos, los cuales 
encontraron su desarrollo en prácticas y costumbres contrarias a la esencia 
humana, creándose con ello una cultura aceptada por diversos grupos sociales.  
                                            
497 GARCIA MARTIN, Luis. Consideraciones críticas sobre el actual demonio “Derecho penal del enemigo” 
Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07 -
02.pdf 2005. p. 6. 
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La teoría del derecho penal del enemigo se ha venido aceptando por buena parte 
de la sociedad. Su pensamiento y prácticas, que nacen desde el siglo XVIII, 
mediante el proceso de asimilación y culturización a lo largo de la historia del 
derecho penal han hecho que la sociedad sea intolerable, inhumana, desigual e 
inequitativa, ya que esta figura ha contribuido negativamente al desarrollo de una 
sociedad que no se ha orientado o dirigido hacia el bien, a una sociedad que nació 
y heredó las nociones de pecado, culpa, castigo, miseria, inequidad y que seguirá 
así o peor, si se sigue alimentando con esa clase de cultura y culturización. Sin 
duda, se trata de una teoría que desde los inicios de la época iluminista adoptó las 
viejas culturas medievales y de la sociedad posburguesa, nuevo modelo de 
sociedad que no llenó las expectativas que se esperaban, a pesar de contar con los 
principios revolucionarios franceses. En síntesis: se considera que el derecho penal 
del enemigo, como vieja cultura, no debe ser de recibo en esta fase posmoderna, 
así como tampoco será bienvenida ninguna otra teoría que, amparada por los 
contenidos del derecho penal medieval, plantee y proponga la guerra entre individuo 
y Estado. 
Ahora bien, a pesar de ya haber hecho referencia al derecho penal del enemigo, y 
atendiendo a los nuevos procesos de globalización y al fenómeno deconstructivo 
sobre los contenidos y fines de aquella institución jurídica, se debe continuar con el 
proceso de culturización y construcción de contenidos del derecho penal 
posmoderno, esto es, la protección del derecho subjetivo o el llamado interés 
fundamental positivado (bien jurídico), llamado así por Mariano Kierszembum, o 
como dice Liszt, el interés jurídicamente protegido, o Binding, aquello valioso para 
el desarrollo de la vida comunitaria. Se cree que sin la protección de la norma no se 
podría hablar de lo justo o injusto, de la sociedad, del individuo, de garantías o 
garantismo, de eficientismo, de la prevención del crimen, de la pena como institución 
suficiente o insuficiente en la motivación del derecho, de estabilización de la 
sociedad, de la subsistencia de la sociedad, como lo dice Jakobs, de justicia de 
beneficios, ni mucho menos de bienestar del individuo y del grupo social; la 
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protección y vigencia de la norma es un elemento vital para que exista la sociedad 
ordenada, tal como lo indica Rawls, para que el derecho penal cumpla su función. 
De la teoría de Roxin, se deduce que los ciudadanos deben tener una vida pacífica, 
libre y con salvaguarda de sus derechos. Derechos que se le deben garantizar a 
todas las partes e intervinientes durante el proceso penal. Además, los derechos 
fundamentales, que en Colombia, según la Constitución Política, se reconocen sin 
discriminación, con primacía y de manera inalienable, característica propia de un 
Estado Social y Democrático de Derecho, en términos del derecho penal se 
traducen en aquello que es valioso para el desarrollo de la vida comunitaria, esto 
es, el bien jurídico que, junto con la vigencia y protección de la norma penal de 
Jakobs, es el resultado de la deconstrucción y de los procesos de reculturización. 
Proceso de deconstrucción y reculturización que igualmente ha tenido la Carta 
Política colombiana. No en vano desde su preámbulo instituye la protección de los 
bienes jurídicos de todo el conglomerado, dentro de un sello jurídico que garantice 
el orden político, económico y social ecuánime, tal como lo indica el artículo 1º de 
la misma obra superior al decir que la nación colombiana está fundada en el respeto 
de la esencia (dignidad) humana, en el trabajo y la solidaridad entre los individuos 
que la integran, con prevalencia del interés general. También se trazan, como fines 
esenciales, la convivencia tranquila y la eficacia de un orden ecuánime, así como la 
defensa a todos los habitantes en su vida, honra y bienes, creencias y demás 
derechos y libertades, en concordancia con el artículo 2º constitucional, además de 
la salvaguardia de los derechos sociales, económicos y culturales, señalados en 
Título II.  
El proceso de deconstrucción y culturización de la Constitución Política colombiana 
se evidencia en un orden social encaminado a tutelar cada bien jurídico que, en 
palabras de Liszt, “es el interés jurídicamente protegido, o sea, las condiciones 
vitales del individuo o de la sociedad, amparadas por el derecho. La norma penal y 
la pena pública tienen por misión la de defender el bien jurídico, de manera que el 
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bien jurídico expresa en el derecho penal la idea de fin de protección de los 
presupuestos del orden social, lo que se traduce a su vez en protección del 
Estado”499. Así pues, el actuar del Estado social y democrático de derecho tiene por 
destino el amparo del bien jurídico como esencia vital del conglomerado social. 
Ahora bien, estos bienes jurídicos deben ser tutelados a través de la norma jurídica 
formulada por el legislador. Al respecto, Roxin apunta que 
[…] existen muchas razones para que el legislador, aun cuando sus facultades se 
basan en una legitimidad democrática, no puede incriminar una conducta solamente 
porque esté en desacuerdo con la misma, es decir, la penalización del actuar humano 
debe tener necesariamente un fundamento superior que trascienda a la voluntad 
legislativa. Así Angioni al hablar de la teoría del bien jurídico lo refiere a un concepto 
cultural y liberal de los cuales debe estar provista la norma necesariamente500. 
Por lo anterior, se considera que el bien jurídico es el resultado de todo un proceso 
de culturización y de procesos deconstructivos. Línea que, ciertamente, 
corresponde con la noción de bien jurídico que tiene Roxin: elemento “vinculante 
político criminalmente [que] solo se puede derivar de los cometidos plasmados en 
la Ley Fundamental y con base en la libertad del individuo”501. Igualmente, valga 
decir que la Constitución Política es el instrumento encargado de salvaguardar “una 
serie de bienes que son los bienes jurídicos en cuanto presupuestos básicos de la 
convivencia social que no se deben lesionar ni con la realización del delito ni con la 
intervención punitiva”502. De ahí que 
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[…] debe asumir otra función preventiva, ahora de signo negativo, cual es la 
prevención de la propia violencia punitiva del Estado manifestada en las penas 
arbitrarias o desproporcionadas, asumiendo el compromiso real de proteger los 
bienes jurídicos efectivamente amenazados por el crecimiento incontrolado del poder 
punitivo503.  
Con lo anteriormente dicho, se evidencia que tanto la teoría de Jakobs como la de 
Roxin son producto de los fenómenos de deconstrucción, del arte y de culturización, 
los cuales se complementan y funden en la protección del interés esencial, esto es, 
de los bienes jurídicos en busca de la posmoderna función del derecho penal, de la 
nueva teoría evolucionista del derecho punitivo posmoderno, que propende por 
poner la norma al servicio de la sociedad dentro de un contexto posmoderno y en 
donde definitivamente queden abolidos los conceptos y prácticas del derecho penal 
del enemigo, “vale decir, doctrinas de vida que requieren de nuevas culturas que 
proclamen al ser humano como valor central de todas las construcciones, lo que 
implica, conforme lo proclama Kant, que el hombre no puede ser instrumentalizado, 
no puede en ningún caso ser medio, sino fin y razón de ser de todo lo demás”504.  
“La teoría de la evolución funcionalista del derecho penal posmoderno”, con la 
asistencia de los contenidos de la deconstrucción y de la culturización, ha de 
contribuir a que el derecho penal sirva de instrumento para ayudar a reconstruir y 
rehacer esta sociedad que nació dentro de una cultura desordenada, injusta, 
excluyente, inequitativa y desigual. Redireccionar la función que el derecho penal 
debe cumplir en la posmodernidad, esto es, que mire y se preocupe por el desarrollo 
y protección del bien jurídico, que ponga al ser humano en el lugar que debe estar, 
como ser superior entre los seres vivos, en donde el derecho ayude a reconstruir el 
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pensamiento jurídico penal, social, cultural, he ahí el reto. 
Un pensamiento que debe reconstruirse teniendo como base las prácticas sociales, 
la interacción social, las necesidades humanas de hoy y del futuro, con un nuevo 
proceso de culturización y con la mirada necesariamente hacia el futuro del hombre, 
eso es lo que se debe pretender: mirar hacia el futuro jurídico del hombre, porque 
el derecho penal, como otras ciencias, es parte del sustento y elemento fundante 
del progreso del ser humano; velar por que la norma penal no solo brote del 
interactuar social y de las prácticas sociales, ello no es suficiente, el derecho, como 
ciencia, debe teorizar, prospectar, pensar hacia el futuro, proyectar para el futuro 
las normas, esa debe ser también una de las funciones del derecho penal, tal como 
ha sucedido con el desarrollo científico de otras tantas actividades del ser humano. 
La “teoría de la evolución funcionalista del derecho penal posmoderno” debe mirar 
y tomar el quehacer, el contenido y método de otras ciencias, como el de la 
psicología, filosofía, economía, sociología, ingeniería, la historia, la arqueología y la 
genealogía, las cuales piensan y reconstruyen hacia y para el futuro, y por eso han 
evolucionado hasta ser lo que son el día de hoy. Por ejemplo, algunas conquistas, 
entre ellas, los medios de transporte, a través del pensamiento funcionalista de los 
antiguos grupos sociales se iniciaron con la ayuda del caballo, debiendo inventar 
luego la herradura, la rueda, la bicicleta, el tren, hasta llegar a grandes inventos 
como el automóvil, el avión. Lo propio ha pasado con el conocimiento del cosmos, 
con la tecnología, la investigación del océano, la medicina, la industria y 
arquitectura: han engrandeciendo a la humanidad por su proyección. 
El derecho penal no solo debe andar a la par de los acontecimientos para regularlos, 
sino delante de las actividades del hombre. Por ahora, el derecho penal se 
encuentra desprovisto de un verdadero quehacer futurista, de la verdadera función 
que debe cumplir. Está huérfano del pensamiento científico, de espaladas a la 
realidad social, alejado de propósitos futuristas. Esto, sobremanera, porque siempre 
se ha creído que el derecho debe estar detrás o por mucho ir a la par de los 
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aconteceres sociales, y que la norma debe nacer después de haber ocurrido el 
hecho. Así pues, el derecho ha sido pensado siempre a la retaguardia del 
pensamiento, del actuar y el desarrollo social, de las prácticas sociales modernas y 
científicas, y este, en buena medida, ha sido el error. Podrán decir algunos que esto 
es una locura, pero con fundamento en los contenidos de deconstrucción y en un 
nuevo proceso de culturización, ese ADN social parirá resultados científicos, 
humanizantes y equitativos para el derecho penal. 
Tomando la figura de la deconstrucción y de la reculturización, el derecho penal 
debe ir del presente al pasado y del presente al futuro. Esto hará posible su 
evolución científica y su función, tal cual como lo hacen las demás ciencias, a futuro. 
Para tal efecto, la “teoría de la evolución funcionalista del derecho penal 
posmoderno” tiene también la tarea de armonizar y unificar las teorías de Jakobs y 
de Roxin, teniendo como contenido y esencia la protección y vigencia de la norma 
(Jakobs) y la aplicación y respeto de forma irrestricta tanto del bien jurídico como de 
los derechos humanos. El derecho penal debe estar plenamente articulado con las 
ciencias afines, como son, entre otras, la psicología, la sociología, las ciencias 
forenses, la filosofía, la economía, la psiquiatría, la política criminal, las cuales, a su 
vez, deber ir acompañadas del eficientismo jurídico posmoderno (eficiencia, eficacia 
y garantías). 
La “teoría de la evolución funcionalista del derecho penal posmoderno”, 
adicionalmente, tiene la tarea de reconstruir los contenidos de la política criminal, 
institución que está llamada a materializar la visión futurista del derecho penal, del 
quehacer científico, para proyectarse hacia el futuro del acontecer humano. Política 
criminal que la Corte Constitucional tiene como el instrumento por medio del cual el 
Estado da respuesta al fenómeno criminal. No obstante, además, debe tenerse 
como la institución que, entrelazada con las políticas públicas, debe contribuir al 
otorgamiento del mínimo vital. Así mismo, debe dejar de fungir como la política 
criminal del Estado a la inversa. Mientras esto no ocurra, seguirá lesionando bienes 
jurídicos y transgrediendo sus propios postulados u objetivos, al crear, verbigracia, 
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tipos penales que desbordan el ámbito punitivo y eliminan metódicamente toda 
clase de beneficios penales. 
La teoría de la evolución funcionalista del derecho penal posmoderno se construye 
sobre la experiencia obtenida de las tensiones entre el eficientismo clásico y la 
justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, con los contenidos 
de la posmodernidad y del eficientismo posmoderno. Es, igualmente, una teoría que 
defiende y protege la vigencia de la norma penal, y debe actuar conforme a las 
necesidades sociales. Por ende, busca superar la violencia estatal frente a la 
persona condenada creando alternativas para acabar con la alineación del recluso. 
En este mismo sentido, la teoría debe hacer que las penas no afecten los derechos 
vitales del condenado. Debe buscar la cientificidad del derecho penal, y no permitir 
que se aumente y cree el riesgo de la criminalidad estatal. Debe dar solución a las 
tensiones que coexisten entre el eficientismo clásico y la justicia de conformidad 
entre partes y aceptaciones unilaterales. 
4.4.4 Las necesidades sociales e individuales en concurrencia con la creación 
y aumento del peligro criminal estatal. 
El contenido de la dignidad humana como el de las necesidades sociales e 
individuales y los fundamentos planteados en la teoría de la evolución funcionalista 
del derecho penal posmoderno, dan sustento a la teoría de la creación y aumento 
del riesgo criminal estatal. Teoría que pretende demostrar que con el actuar del 
Estado frente a la sanción penal intramural, la detención preventiva y el recluso, el 
Estado está creando y aumentado el riesgo de la criminalidad estatal, e igualmente 
incurriendo en una monumental deuda social al no dirigir la mirada de manera 
decidida y contundente a la diversa y variada problemática social causada por la 
permanencia y larga reclusión de individuos confinados en centros penitenciarios 
del país. No es un secreto que la población colombiana se bate entre la existencia 
y no existencia, con la mirada indiferente y omisiva del poder político y del Estado 
al no proporcionar las necesidades más ingentes de miles de personas.  
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En consecuencia, todo indica que el Estado está incurriendo en el garrafal error de 
no proteger y no actuar con justicia social con la presente y las futuras generaciones, 
porque “mientras seamos como somos, personas humanas, vivimos necesitados de 
muchas cosas, entre ellas, por ejemplo, de alimentación para poder sobrevivir, de 
techo para refugiarnos de las inclemencias del tiempo, de tratamiento médico en 
caso de aflicciones de salud, de apoyo ya cuando nuestras capacidades se 
menguan con la edad y en caso extremo, de recurrir a la solidaridad y a la asistencia 
públicas”505, necesidades todas que están llamadas de manera inmediata a ser 
protegidas y cubiertas por el Estado, no en vano este se ha atribuido el monopolio 
de administrar y proteger los derechos de todos y cada uno de los individuos. 
[… En tal sentido y] mientras seamos como somos, seres humanos, tenderíamos a 
buscar que esas necesidades básicas sean satisfechas por el modelo social y por el 
orden político en el cual vivimos […] En últimas, somos totalmente dependientes de 
una infraestructura colectiva, y es en ese contexto en donde hay que situar el 
problema del riesgo y del daño. Por ejemplo, ¿qué pasa con una familia donde el 
padre, lamentablemente por las presiones internacionales de reestructuración del 
empleo, queda sin trabajo y por tanto sin modo de atender a los hijos que habitan con 
él en un barrio periférico, ni pagar los servicios públicos? ¿Tendría esa persona y su 
familia un derecho social fundamental a que le suministren los servicios básicos así 
no pueda pagarlos por el hecho de tener niños pequeños, hasta cuando resuelva su 
problema de empleo? ¿Se tiene ese derecho humano o no, en una sociedad moderna 
así estructurada? Si la reflexión es que no, claramente estaríamos presos del 
escepticismo, del derrotismo de una sociedad que nos ha convencido de que los 
derechos son una mera ilusión, una quimera, pues realmente eso no es posible 
exigirlo. Así pensaba este país en el año 2001, cuando no existía el concepto de 
mínimo vital, cuando no era posible acudir a invocar derechos fundamentales para 
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exigir la protección cuando el mínimo vital estaba amenazado. Años más tarde el 
concepto de derecho fundamental de mínimo vital es una realidad506.  
Conforme a lo planteado, podemos decir que somos totalmente dependientes de 
una superestructura colectiva, de un sistema social que, digámoslo así, nos 
encasilla en unas prácticas sociales de vida no propias a la naturaleza del ser 
humano, nos encuadra e inscribe en una sociedad construida en la desigualdad y 
la injusticia, una colectividad mal confeccionada por los intereses de unos pocos, 
una sociedad a la que le falta el cubrimiento de las necesidades sociales más 
básicas, esto es, el cubrimiento al menos del mínimo vital. Fenomenología social 
que crea y aumenta el peligro y riesgo de la criminalidad colectiva e individual, la 
cual desemboca lógicamente en el daño social. Así, el peligro ha de entenderse 
como la exposición a una situación grave, a que se presente un daño o a estar 
simplemente en peligro de soportar la ocurrencia de un daño, a estar expuesto a la 
amenaza de futuros acontecimientos, que no son otros que la degradación de la 
masa social, cuyo resultado, en parte, será la procreación o el nacimiento de la 
delincuencia y, desde luego, el aumento del hacinamiento carcelario con todas las 
consecuencias que se han mencionado al inicio del capítulo. 
Consideramos que la procreación o nacimiento de la delincuencia tiene su propio 
desarrollo y auge en las condiciones socioeconómicas y políticas, y que estas dan 
lugar para que la delincuencia crezca geométricamente en nuestro país (2 – 4 – 8 – 
16- 32 – 64, etc.). La causa: precisamente estar encasillados en el sistema social 
de vida mencionado, de tal manera que, mientras no se tenga un mínimo vital para 
la sociedad colombiana, la situación problema permanecerá, la creciente población 
delincuencial no va a cesar, así se confeccionen normativas penales cada día con 
castigos o penas exageradamente duras; desafortunadamente la solución no se 
divisa ni siquiera a largo plazo, porque parece ser que el Estado colombiano no está 
interesado en tratar este fenómeno problema, y mucho menos en crear y aplicar 
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normas que lleven a la resocialización, a la humanización del derecho y de la pena, 
a la protección de la dignidad del individuo infractor de la ley penal. Hasta ahora, 
solo parece interesarse por las penas graves, por utilizar la pena como instrumento 
de resocialización, cuando el mismo Estado sabe que la pena nunca cumplirá con 
estos objetivos. 
En busca de evitar el peligro y el riesgo de aumentar la criminalidad por parte del 
Estado, se deben crear políticas públicas encaminadas a que la población 
colombiana pueda alcanzar el mínimo vital. Dichas tareas mundo-vitales, como ya 
se ha dicho, son responsabilidad del Estado. 
El Estado utiliza el derecho penal como un instrumento de pasificación y símbolo 
social de amedrentamiento. Es decir, Colombia reivindica prácticas sancionatorias 
parecidas o incluso iguales a las de la época medieval, lo que hoy en día no cala en 
la mentalidad ni en el contexto social, ya que primero está la subsistencia y el 
acrecentamiento de la creación y aumento de la delincuencia, así como una 
criminalidad más peligrosa en el país, lo cual a su vez se agudiza con el recorte de 
beneficios establecidos en las leyes que los contemplan. El Estado y/o poder 
político, frente a la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, 
viene recortando con una política criminal adversa los beneficios que contempló en 
sus inicios la Ley 906 de 2004. Lo que ha generado y generará tensiones entre el 
eficientismo clásico y la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales. Contrario al recorte de beneficios penales, el Estado debe instituir leyes 
que los incrementen y extiendan a conductas criminales a las que les ha negado 
dichos beneficios, a la luz del principio de igualdad de la ley.  
Con lo anterior, el Estado es contradictorio en su función social, ya que este tiene la 
imperiosa tarea de cumplir con los fines del Estado social y democrático de derecho, 
entre ellos, la protección de los bienes jurídicos de los individuos, el cubrimiento de 
las necesidades básicas, el respeto por la esencia (dignidad) del ser humano, el 
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desarrollo social en todos los órdenes de la colectividad y la disminución o 
agotamiento de la criminalidad. 
Al Estado no le está permitido crear y aumentar el riesgo de la criminalidad, ni mucho 
menos que esta se aumente de manera geométrica ni cualificada; el rol y obligación 
del Estado frente a la colectividad, a pesar de las nuevas corrientes y teorías de la 
sociedad de riesgos, el desarrollo tecnológico y la interacción social, es proteger y 
materializar los derechos económicos, sociales y culturales. Al respecto, es la 
Constitución de 1991 la que frente a este tema creó el artículo 93 como herramienta 
superior para la protección de estos derechos, junto a la normativa internacional, 
como son los tratados y convenciones internacionales, los principios del derecho, la 
jurisprudencia y la doctrina, que marcan los límites y exigencias para que un Estado 
garantice derechos individuales y colectivos a fin de que se cubran las necesidades 
básicas, entendidas estas como “una falta de, con una carencia de, o una privación 
de aquello que puede ser básico o imprescindible para la existencia humana […] 
entendemos que las necesidades se explican como aquellas condiciones objetivas 
y subjetivas que requieren los seres humanos para realizarse íntegramente y llevar 
a cabo sus proyectos de vida (individuales y colectivos) de manera gratificante. Se 
entiende por proyecto de vida el conjunto de aspiraciones (metas) que tienen las 
personas sobre el propio bienestar y el de los demás, y gracias a los cuales 
planifican y le dan sentido a su existencia. Definen con ello opciones y la conquista 
de realizaciones vitales. El proyecto de vida le otorga razón y trascendencia a la 
existencia individual y colectiva”507. 
Al Estado tampoco le está permitido arriesgar en el desarrollo, formación y bienestar 
de las presentes y futuras generaciones. Por ello debe ocuparse de proporcionar 
las necesidades por tanto tiempo insatisfechas, ya que la “causa mayor de los 
conflictos se centra en las necesidades no satisfechas, y la solución/regulación de 
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los conflictos pasa necesariamente por la satisfacción de estas. Entre más alto sea 
el nivel de insatisfacción de una necesidad considerada fundamental, también lo es 
el de la opresión que afecta a los individuos, y más imperiosas se vuelven las 
soluciones. De ahí que la reflexión de las necesidades se encuentre estrechamente 
vinculada a los temas de desarrollo y a los derechos sociales”508, y al prudente juicio 
del poder político y del Estado para evitar la creación y el aumento del riesgo criminal 
estatal, porque están de por medio los derechos humanos que “son universales, 
indivisibles, e independientes [y por ello] es de fuerza concluir que el Estado no 
solamente se encuentra obligado a garantizar y respetar los derechos llamados 
civiles y políticos, sino que también tiene que actuar para asegurar la vigencia de 
los derechos económicos, sociales y culturales, porque el derecho a la vida en una 
sociedad democrática tiene también un apellido, no es cualquier clase de vida, sino 
una existencia en condiciones dignas”509.  
La problemática es pesada y diversa en el Estado colombiano, ya que al no cubrir 
las necesidades más básicas de la colectividad, junto con la falta de reconocimiento 
material y eficaz de la dignidad humana y la no reasignación de derechos para el 
individuo, para la sociedad, se crea y aumenta el peligro de la criminalidad para 
individuos no delincuentes, en tanto son empujados a las prácticas delincuenciales. 
Así mismo, se aumenta el peligro de la criminalidad estatal para los individuos que 
se encuentran dentro de estas prácticas delictuales. Igualmente, se corre con el 
riesgo de reincidir en el delito, lo que hace más difícil la reinserción social de una 
sociedad que cada día entra más en la cultura delincuencial. 
Comentarios que obligan a volver sobre la formulación del problema del presente 
trabajo, esto es, ¿cuáles son las tensiones entre el eficientismo clásico y la justicia 
premial que se activan y se accionan contundentemente en el marco de la Ley 906 
de 2004, como instrumentos jurídicos en controversia en el proceso penal 
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colombiano con tendencia acusatoria?, la respuesta obligada que se debe dar a 
este cuestionamiento es que la falta del cubrimiento por parte del Estado de las 
necesidades básicas y vitales para la población colombiana, origina en buena 
medida las tensiones entre las dos figuras jurídicas, en razón a que el eficientismo 
clásico pretende a como dé lugar mantener en el poder y en el estatus superior a 
un grupo social, en tanto que la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales proyecta liberar al gran conglomerado social de la afectación de 
derechos y hacer efectiva la dignidad humana. 
Se ve, entonces, que el Estado está creando y aumentando un riesgo social 
criminal, que desemboca en la creación y aumento del peligro criminal estatal, por 
cuanto que con la falta de amparo, auxilio, defensa, asignación y asistencia de los 
derechos sociales, económicos, culturales, civiles y políticos, estatalmente se 
genera día a día mayor descontento, mayor inequidad, desigualdades, hambre para 
la población, indignidad del ser humano, alienación del individuo y de la sociedad a 
todo nivel, inseguridad por doquier, insatisfacciones reiteradas, creación de nuevas 
culturas delictivas, culturas de ilegalidad desde el más humilde ciudadano hasta el 
más alto funcionario o las autoridades del país, incluso de aquellos y aquellas que 
tienen por obligación combatir la corrupción, generándose, con ello, el 
aniquilamiento del asombro que normalmente tiene un ser humano al conocer de 
grandes crímenes y afectaciones a bienes jurídicos de maneras inimaginables. 
Por la facultad otorgada al Estado de proteger a la población colombiana, está en la 
indiscutible obligación de actuar diligentemente creando políticas públicas que 
busquen cubrir esas necesidades básicas y producir leyes alejadas del carácter 
bárbaro, leyes verdaderamente resocializantes y de reinserción social del individuo 
que llegare a caer en el delito. 
4.4.5 Teoría de la creación y aumento del riesgo criminal estatal.  
Planteadas las necesidades básicas sociales humanas, se deben tener estas junto 
con las tensiones de las instituciones aquí en conflicto como base para argumentar 
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y sustentar la teoría de la creación y aumento del riesgo criminal estatal, que 
necesariamente estará articulada con la justicia de conformidad entre partes y 
aceptaciones unilaterales, la teoría de la evolución funcionalista del derecho penal 
posmoderno, la deconstrucción, el arte y la culturización respecto de la creación de 
nuevos tipos penales e incremento de penas que han llevado a la persona a 
permanecer por largo tiempo privada de su libertad, por lo que se cree que el Estado 
tiene responsabilidad en la creación de la criminalidad y la creciente población 
carcelaria. 
Igualmente se desarrolla la teoría sobre los contenidos y prácticas de algunos 
fenómenos sociales, como la globalización y expansión del derecho penal, los 
procesos de culturización del derecho penal en general, la alienación del recluso, el 
hacinamiento carcelario, el rol del Estado. En efecto, la teoría se fundará sobre los 
contenidos, quebrantos y consecuencias que genera la larga permanencia de un 
individuo en un establecimiento carcelario al imponérsele medida de aseguramiento 
o pena de prisión.  
En segundo lugar, la teoría se apoya en el concepto de peligro y riesgo, los 
conceptos de la teoría de la justicia de John Rawls. En tercer lugar, sobre los 
contenidos de la dignidad humana como elemento intrínseco de la justicia social. 
En cuarto lugar, sobre el concepto, contenido y fines de la pena, y en quinto lugar 
se apoya en la estructura y contenido del proceso penal con tendencia acusatoria, 
particularmente en la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales, institución jurídica a la que, por su contenido social, jurídico, filosófico 
y objetivos, la jurisprudencia y la doctrina especializada le atribuyen particulares 
connotaciones, ayudando a dar respuesta a las tensiones entre el eficientismo 
clásico y la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, que se 
activan y se accionan en el marco de la Ley 906 de 2004. 
Para esta teoría de la creación y aumento del riesgo de la criminalidad estatal, 
tomaremos por sujeto activo al Estado, quien es el responsable de velar por el 
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cuidado y el conglomerado social, responsable por cuanto que la Constitución 
Política de 1991, en su artículo primero, dice que Colombia es una República 
unitaria y descentralizada, fundada en la dignidad humana, y el artículo 2º establece 
que uno de los fines del Estado, entre otros, es promover la prosperidad general, lo 
cual incluye una serie de derechos que el Estado no ha cumplido, conforme a lo 
indicado en apartes anteriores.  
Ahora bien, para hablar del riesgo, se debe tener en cuenta el peligro y “concebirlo 
como un estado conceptualmente separable, diferenciable de la acción a la que 
sucede, por tanto, aunque cabe hablar de una sensación de peligro, como 
percepción que se tiene sobre el riesgo asumido, parece preferible concluir que en 
la diferenciación entre riesgo y peligro, el dato determinante se encuentra en que el 
peligro alude a una situación extrema a la que lleva al riesgo en un momento dado, 
a partir de la cual las posibilidades de producirse el resultado son evidentes”510. El 
riesgo, entonces, es el resultante por no haberse tomado las necesarias 
precauciones o medidas para evitar el peligro. 
El peligro es latente en la sociedad pos industrializada, por la misma esencia de los 
roles que se han adquirido en el seno de la sociedad, pero al existir peligros, también 
existen riesgos, los que se clasifican de permitidos y no permitidos, los primeros 
tienen que ver a groso modo, con los beneficios frente a actividades peligrosas que 
necesariamente se deben de realizar a raíz de las exigencias del mismo desarrollo 
social, de la misma esencia social del mundo moderno. 
El riesgo no permitido se presenta cuando una persona, a pesar de su prudente 
juicio y cumplimiento de la normativa legal, provoca un riesgo que debe ser 
jurídicamente reprochado, como cuando A. lleva a cabo una reparación del 
acueducto haciendo zanjas, acatando para ello todos los reglamentos y colocando 
todas las señales para el público, pero no hace nada por evitar el accidente de un 
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niño que se acerca y cae a la zanja. Aquí, aunque hay un riesgo que cumple con la 
normativa legal, no se cumplió con el deber de cuidado que toda persona debe tener 
en actividades de riesgo. Igualmente sucede con el Estado colombiano, ya que este 
se encuentra en una situación extrema que lo lleva al riesgo de crear y aumentar la 
criminalidad por no cumplir con el deber de cuidado de la comunidad. 
En este mismo sentido, se debe tener en cuenta la ponderación del accionar del 
Estado, a fin de determinar el peligro y, por supuesto, el riesgo, es decir, conductas 
peligrosas que ponen en peligro los bienes jurídicos sociales e individuales, 
conductas que como bien pasa a nivel personal, son a título de descuido que dan 
lugar a la imprudencia e impericia, instituciones que se tienen como el fundamento 
o nicho en donde se desarrolla a plenitud la responsabilidad, y con ello la producción 
del resultado, esto es, la creación y aumento de la criminalidad estatal. 
Es el mismo profesor Claus Roxin quien sigue ejemplarizando el riesgo no permitido 
con el caso del ciclista que transita por la vía que le corresponde y es adelantado 
por un automotor: “Si el ciclista hubiera muerto pese a respetar la separación 
debida, se habría realizado en este desarrollo de los hechos un riesgo que existe 
siempre en la maniobra de adelantamiento; pero el legislador había quitado este 
riesgo al conductor mediante su permiso, de manera que el resultado no era 
imputable. En cambio, si el autor infringe el riesgo permitido y entonces se produce 
el resultado como consecuencia del peligro que hay en la maniobra de 
adelantamiento, entonces esto es imputable como realización del peligro prohibido. 
No existe razón alguna para liberar del riesgo al autor y absolverlo; y es que el límite 
máximo de riesgo tolerado es trazado por la distancia separadora fijada en la ley. 
Cualquier incremento del riesgo hará que las consecuencias recaigan en el autor 
[…] no obstante, en contra de ello, hay que sostener que el ordenamiento jurídico 
no tiene por qué tolerar siquiera una conducta que posiblemente infringiría los 
riesgos que también existían si se respetaran las disposiciones del cuidado debido. 
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Piénsese en el caso en el cual un médico despreciando la lex artis utiliza un 
procedimiento terapéutico nada ortodoxo que lleva a la muerte al paciente”511. 
La teoría de la creación y aumento del riego de la criminalidad estatal tiene además 
como ingrediente el devenir y la interacción social provocada por el mismo Estado, 
por cuanto que este, con el objetivo de atender las exigencias del sistema y proteger 
la estructura del mismo, somete al gran tejido social a condiciones desfavorables 
y/o nocivas, creándose el peligro u ocurrencia de un daño social, es decir que el 
Estado, por defender la estructura y permanencia del sistema que hoy impera, así 
como los fines que persigue el mismo sistema, crea la contingencia inminente de la 
lesión de bienes jurídicos, lo que lleva al riesgo de crear y/o aumentar la 
criminalidad, esto, por cuanto que no se cumple con el deber objetivo de cuidado 
que debe de tener actuando negligentemente frente a las diversas políticas públicas 
que debe emprender o cumplir, para suplir las necesidades vitales del 
conglomerado social.  
El devenir y la interacción social que provoca el Estado por atender las exigencias 
del sistema y proteger la estructura del mismo, lo obligan a crear leyes de 
emergencia que afectan al conglomerado social y, en particular, al infractor de la ley 
penal que debe cumplir duras y largas penas en centros de reclusión. 
De esta manera, se lleva a la población colombiana a un estado de cosas sociales 
y penales que acrecientan la desigualdad social, la inequidad. Situación que ha 
llevado al ser humano a permanecer o entrar en prácticas delincuenciales, 
incrementándose el riesgo criminal. La cuestión es que es el Estado a quien se le 
debe atribuir a título de omisión y acción este fenómeno: por omisión, debido a la 
falta de protección, auxilio, desarrollo, atención de la gran masa social, lo que se 
traduce en falta de colaboración en el proyecto de vida del colectivo social y/o no 
otorgamiento de un mínimo vital a la población colombiana.  
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Por la forma indicada de actuar del Estado colombiano, se le califica como autor 
directo. A su vez, se le imputa a título de culpa la creación y aumento de la 
criminalidad al no implementar o hacer efectivas políticas públicas que otorguen un 
mínimo vital a la población colombiana ni crear condiciones, programas, ambientes 
y políticas públicas para la formación y resocialización del individuo en los centros 
carcelarios. Por el contrario, lo que ha hecho es crear inhumanas condiciones en 
las cárceles, afectando con ello la dignidad humana y muchos otros derechos que 
como ser humano tiene el recluso. De paso expone a la comunidad a la amenaza, 
a la zozobra, al miedo e inseguridad generados por grupos delincuenciales o 
personas individuales que se dedican a afectar bienes jurídicos, por permitir la 
creación de un estado de cosas sociales y penales que genera peligro o males para 
los bienes jurídicos del individuo, en particular, y para la comunidad, en general. 
Por acción, y como autor directo, a título de culpa por crear leyes de emergencia y 
leyes populistas que atentan contra muchos derechos colectivos, por el aumento de 
las penas de manera desbordante e injusta, por hacer del condenado una persona 
inhábil y llevarlo a la miseria, al hambre, a la alineación mental, al deterioro de la 
esencia humana, al hacinamiento carcelario, como producto de largas penas. El 
Estado colombiano crea el peligro y lo mantiene latente, creando y aumentando un 
riesgo no permitido, en razón a que sus políticas públicas sociales ni siquiera 
tentativamente buscan amparar, auxiliar, defender, asignar y proteger los derechos 
sociales, económicos, culturales, civiles y políticos de la comunidad y del individuo 
en particular, generando con ello criminalidad, y esta, a su vez, procesos penales, 
detenciones preventivas y penas intramurales de corto y largo tiempo, penas que 
en su mayoría deben ser cumplidas en centros penitenciarios en donde el hombre 
infractor se culturaliza en la delincuencia. 
Centros penitenciarios y penas que le hacen venia al dolor, a la inequidad, al 
oscurantismo, al salvajismo, a la barbarie, a la poquedad del ser humano, cárceles 
o instituciones que son destinadas como “instrumento especial para la creación de 
una población criminal reclutada casi exclusivamente en las filas del proletariado y 
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separada de la sociedad, con consecuencias no menos graves para la clase”512. A 
su vez, al decirse instrumento para la creación criminal se está diciendo que es allí 
en donde también nace el delincuente, porque esta (la criminalidad) nace del seno 
social. He aquí, de paso, la importancia de “hacer un examen del sistema de valores 
y de los modelos de comportamiento presentes en la sociedad en la que se quiere 
reintegrar al detenido”513, tarea que un Estado serio debería emprender. 
La criminalidad que engendra o nace del seno social, es reprimida y controlada con 
la detención preventiva y con la prisión, y no es un secreto para nadie que las 
cárceles imprimen en el individuo enclaustrado un efecto contrario, porque esta no 
educa, no reeduca, no resocializa, no reinserta a la persona infractora de la ley 
penal, lo cual tampoco es extraño, pues la cárcel es un elemento que forma parte 
del sistema represivo, distinto, opuesto, desigual, agreste, rudo, inculto, en tanto ni 
siquiera cuenta con un contenido o plan educativo, pedagógico, psicoterapéutico 
para el condenado. 
Adicional a ello, el detenido, por el contrario, desde su ingreso a la cárcel empieza 
a sufrir un proceso de desculturización y al mismo tiempo inicia con otro proceso de 
culturización propio del centro penitenciario, el cual conlleva la adaptación y 
amoldamiento a una subcultura y al encierro que, a su vez, produce la pérdida de la 
realidad, de la autorresponsabilidad, del amor por sí mismo, al tiempo que optimiza 
la adopción de comportamientos egoístas, incremento de violencia, pereza mental 
y física, deshabito de la realidad exterior frente al trabajo, la familia, la sociedad. En 
síntesis: pérdida de valores en general. Ahora bien, ya que todo ello en vez 
resocializar y reformar aliena al individuo en reclusión, este hecho necesariamente 
debe imputársele al Estado, a título de imprudencia y negligencia, ya que nada hace 
frente a este fenómeno social carcelario.  
                                            
512 BARATA, Alessandro. Criminología y sistema penal. Ed. B de F. Montevideo- Buenos Aires. 2006. p. 366. 
513 Ibíd., p. 371. 
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Al Estado debe imputársele como autor directo y a título de imprudencia y 
negligencia el nacimiento de la criminalidad, de la cual se ha sostenido en este 
trabajo que esta también es engendrada desde el seno social y que sus causas, 
entre otras, son la desigualdad, inequidad, falta de oportunidades para que cada 
individuo forme su proyecto de vida. Sin duda, el Estado ha permitido crear un 
proceso de desculturización en el cual se han ido perdiendo la honestidad, la 
responsabilidad por el trabajo serio, honesto, dedicado. Ha permitido la pérdida del 
respeto por casi todos los derechos de los demás y ha entrado en un proceso de 
culturización, en donde prima la “ley del más vivo”, “del dinero fácil y rápido”, el cual 
es un proceso de culturización hacia el delito, comoquiera que hace del delito el 
medio de sustento, no solo entre los menos favorecidos, sino entre todos, lo que 
inexorablente tiene incidencias en los centros de reclusión. 
Ahora bien, ya se dijo que el proceso de culturización del individuo en los centros 
de reclusión es un proceso con efectos negativos sobre la persona, la personalidad, 
la familia del individuo y la sociedad, ingrediente que igualmente crea el peligro y 
aumenta el riesgo de la criminalidad estatal. Sin embargo, el Estado y el poder 
político, a sabiendas de todo ello, le dan prelación a la detención preventiva, a la 
prisión y a las largas penas. De hecho, con ojos de ciego prefieren utilizar la pena 
como medio para resocializar y llevar al condenado a la sociedad, cuando en 
realidad la pena es un instrumento que no forma al individuo, por el contrario, lo 
deforma. Por ello, valga repetir que el Estado crea y aumenta el riesgo de la 
criminalidad, al tiempo que subordina una indiscutible, auténtica y efectiva política 
criminal mediada por la aplicación de instituciones como el principio de oportunidad, 
la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales y otros 
instrumentos que sí dignifican al ser humano detenido o condenado. 
Se debe velar por la deconstrucción de leyes y sistemas penitenciarios con 
contenidos del eficientismo clásico en aras de, sobre estos, construir nuevas leyes 
y sistemas jurídicos penales acordes a las nuevas y actuales culturas, con 
contenidos de eficientismo posmoderno, figura esta que lleva incluida la justicia de 
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conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales que, de aplicarse de manera 
generalizada a todas las conductas delictivas, posibilitaría la reducción de altas 
penas y evitaría la creación de leyes de emergencia. Así mismo, disminuiría para el 
Estado el riesgo de la creación y aumento de la criminalidad. 
No se está diciendo que la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones 
unilaterales sea la solución total a la inmensa problemática que se ha referido, pero 
sí que esta institución jurídica, allanamientos y negociaciones o justicia de 
conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, como se ha llamado en este 
trabajo, flexibiliza el proceso penal, lo termina de manera anticipada, y al terminarlo 
de esta forma, los efectos negativos de la pena o de la detención preventiva para el 
recluso no son tan decisivos o determinantes en ese proceso de desculturización. 
Pues la terminación anticipada del proceso penal por esta vía trae, como ya se ha 
dicho, múltiples efectos positivos y libera en parte al Estado de la creación y 
aumento del peligro y riesgo criminal por lo siguiente: 
El procesado o condenado posiblemente de acuerdo al cómputo o dosificación de 
la pena no cumplirá esta en prisión. Ahora, si debe ir a un establecimiento carcelario 
a cumplirla, será menor su permanencia o tiempo allí, reincorporándose de manera 
más rápida a la libertad, a su familia, a la sociedad, lo cual, de paso, contribuye a 
su resocialización y reinserción, de tal manera que el proceso de desculturización 
frente al mundo externo no va a ser tan nocivo. 
Igualmente, hace posible la celeridad procesal, la eficiencia y eficacia en la justicia, 
la resolución del conflicto en menor tiempo. Así mismo, hay menor desgaste de la 
justicia, menor tiempo en la resocialización y reinserción social del condenado, 
ahorro en las finanzas del Estado, menos desgaste para el recurso humano. A su 
vez, se humaniza el proceso penal y la pena, se mitiga el hacinamiento carcelario, 
se flexibilizan los principios, se permite la sostenibilidad fiscal en el sector justicia, 
se castiga al desobediente de la norma penal flexiblemente, se soluciona el conflicto 
social acreditándose la administración de justicia, se cumple con el principio de 
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acceso a la administración de justicia. También el sindicado o procesado ayuda a 
solucionar el conflicto. Estas razones, en efecto, evidencian que la justicia de 
conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales no afecta a la sociedad ni al 
individuo delincuente, por el contrario, es de beneficio para aquella, para el 
procesado, condenado y el Estado. 
De otra parte, la justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, o 
terminación anticipada del proceso penal, contribuye con la administración de 
justicia en lo penal, ya que hace que se cambie la historia de la violencia entre los 
seres humanos (la historia del derecho penal ha sido la historia de la violencia entre 
el ciudadano y el Estado). A modo de relevo, lo que se debe buscar es que la historia 
del derecho penal sea la historia de la pasificación, la historia de la construcción de 
instituciones jurídicas tendientes a la protección del individuo, de una sociedad en 
donde la historia dé verdadera cuenta de normativas penales y políticas públicas 
diligentes, humanizantes, de la materialización a plenitud del garantismo penal, el 
cual se ha entendido como el derecho penal del ciudadano que juzga al individuo 
bajo el concepto y contenido de las garantías procesales, las cuales establecen que 
los derechos fundamentales son “aquellos derechos cuya garantía es igualmente 
necesaria para satisfacer el valor de las personas y para realizar su igualdad”514, 
aspecto que se logró establecer en el acápite de los principios que sustentan la 
justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales. 
La justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales, junto a los 
contenidos del eficientismo posmoderno, es el instrumento garante para ayudar a 
solucionar, en buena parte, la crisis del derecho penal. Al igual, ha de ultimar las 
tensiones que ya fueron expuestas frente al eficientismo clásico del derecho penal. 
La justicia de conformidad entre partes y aceptaciones unilaterales colaborará para 
que el Estado disminuya su comportamiento frente a la imprudencia, frente a la 
                                            
514 FERRAJOLI Luigi. Derecho y Razón.  Ed. Trota. 2005. p. 906. 
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creación y/o generación y aumento del riesgo criminal y para que el poder no detone 
al delito, esto es, que el delito no se tenga como cortina de humo para encubrir la 
violencia estatal al procesar a la persona que infringe la norma penal. El Estado y el 
poder político, como principales actores de la inequidad social, están en la 
obligación de superar las injusticias anteriores y actuales. Para lograr tal fin, deben 
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